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Herrn Professor Dr. Ernst Zitelmann 



in Bona 



« 



W i d m u n g. 



Die nachstehende kleine Abhandlung, deren Widmung Sie 
zu meiner Freude angenommen haben, hat den Zweck, meinen 
Standpunkt von rechtsphilosophischer Seite aus zu rechtfertigen. 
Sie soll meine Schriften über die allgemeine Rechtslehre („Kampf 
des Gesetzes mit der Rechtsgewohnheit", „Die Commissivdelicte 
durch Unterlassung und die Omissivdelicte", „Recht und Rechts- 
quellen") vorläufig abschliessen, und gedenke ich mich wieder 
der Behandlung des Pandeetenrechts in der Weise zuzuwenden, 
wie ich es in meinem „negotium utiliter gestura" versucht habe. 

Mit keiner meiner Schriften ist es mir gelungen, das Recht 
zu erhalten, auf einer Deutschen Universität zu lehren, um durch 
Lehren zulernen. All 1 dies ist Ihnen bekannt; mögen Sie darin, 
dass ich Ihnen mein meiner Ansicht nach trotz seiner Kleinheit 
schwerwiegendes Buch widme, ein Zeugniss dafür sehen, dass ich 
die Gründe jener damals recht herben Abweisungen zu würdigen 
weiss. Die formlose erste Auflage der Unterlassungsverbrechen 
verdankte ihre Fehler den ungünstigsten Verhältnissen, die für 
productive Thätigkeit denkbar sind. Die zweite Auflage derselben 
sucht diese Fehler zu vermeiden, hält aber an ihrer philosophischen 
Grundlage streng fest. Ich lasse sie absichtlich zu gleicher 
Zeit mit diesem Schriftchen erscheinen ; das, was früher die „An- 
hänge" sagen sollten, sagt jetzt, soweit die allgemeine Rechtslehre 
in Frage kommt, die nachstehende Abhandlung. 

Die Frage nach den letzten Gründen des Rechts ist jetzt 
wieder eine sehr brennende geworden. Ich sehe darin keinen 
Zufall, den es auf dem Gebiete der Wissenschaft nicht gibt. 
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Frilher, wo man ein romantisches Wachsen des Rechts annahm, 
konnte sie die Gemüther weniger beschäftigen. Jetzt, wo wir 
auch in der Rechtsbildung einen Kampf oder besser Wirkung 
und Gegenwirkung sehen, wo das Gewohnheitsrecht zurück ge- 
treten ist und wir bewusst im Gesetz unser Recht erwirken, 
jetzt drängt sich dem Theoretiker wie dem Praktiker die Frage 
wieder auf: Warum wirke ich für das Recht? — 

Die Beantwortung derselben erscheint ja Vielen als eine 
undankbare Aufgabe, aber wenn sie weder der Theorie über 
die positiven Rechtsfalle noch der Praxis so viel nützt, als eine 
Behandlung praktischer Institute, so ist sie doch mittelbar für 
das Recht von der grössten Bedeutung, und tritt in den Vorder- 
grund, wenn wie heute ein Gesetzbuch vor der Thür steht. Und 
wie die Aufgabe des Praktikers eine ebenso ideale ist, wie die des 
Theoretikers, so darf er auch zu der Lösung dieser Frage, die ja 
zunächst beiden Lebensberufen als „unpraktisch" erscheint, sein 
bescheidenes Scherflein beitragen. — Das Neue was ich gebe 
mag Manchem gewagt erscheinen, allein ich habe meine Ueber- 
zeugung hinter mir, dass es Wahrheit bringt. Wie von Ihering 
sagt: „Durch das Römische Recht hindurch über das Römische 
Recht hinaus 41 , so ist der Wahlspruch des Monismus: „Durch die 
historische Schule hindurch über die historische Schule hinaus! 11 
Halten wir fest an ihrer Grundwahrheit und überwinden wir 
ihre Romantik! 

Naumburg, den 1. Mai 1884. 
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Vorwort. 

Die Veranlassung dieser kleinen Schrift bildeten die nach- 
genannten Umstände. 

Unbefriedigt in jeder Hinsicht von den entweder vulgär- 
materialistischen oder supra-idealistischen Strömungen der modernen 
Rechtsphilosophie hatte ich es unternommen, in meiner ersten 
Auflage der „Commissivdelicte durch Unterlassung" Anläufe zur 
Rechtsphilosophie zu wagen, die selbstverständlich auch in An- 
griffen auf die Irrthümer bestehen mussten, welche in der Gegen- 
wart herrschend zu werden drohen. Ich erkannte jedoch später, 
dass sich meine philosophischen Ansichten nur von einem System 
aus entwickeln lassen, das zu entwickeln ich jetzt aus guten 
Gründen keine Lust mehr habe. Aus diesem Grunde habe ich 
in der zweiten Auflage jenes Buches die philosophischen Excurse 
gänzlich weggelassen, und mehr im praktischen Inter- 
esse in „Recht und Rechtsquellen" die letzten Grundlagen des 
Rechts erörtert. Mag die Kritik beiden Büchern zur Zeit noch 
so feindlich sich gegenüber stellen, sie haben ihren originellen 
Beitrag zu den Lehren gegeben, die sie behandeln, und den 
Fortschritt in Beiden wissenschaftlich gefördert, ein Verdienst, 
das ihnen Angriffe Andersdenkender nicht rauben sollen, so lange 
ich noch eine Feder zu sachlicher Entgegnung führen kann, denn 
ich will wirken. — 

Es schien demnach für mich geboten, mich wieder den 
speciellen Reehtslehren zuzuwenden, nachdem ich über die allge- 
meinen gesagt was ich jetzt zu sagen hatte, und ich hätte auch 
diese Richtung eingeschlagen, wenn nicht Zitelmanns „Gewohu- 
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heitsrecht und Irrthum 441 ) mich veranlasst hätte, mich noch ein- 
gehend über den Eiufluss des Irrthums auf die Bildung des 
Gewohnheitsrechts auszusprechen. Diese Veranlassung war dadurch 
geboten, dass Zitelmann auf mein früheres Buch „Kampf des 
Gesetzes mit der Rechtsgewohnheit 44 2 ) Bezug nimmt, und den- 
noch zu ganz anderen Resultaten kommt. Indem ich den Grund 
hierfür aufsuchte, erkannte ich die DifFereuz unserer Ansichten, 
die meines Erachtens weniger in der verschiedenen Auffassung 
der Rechtssätze, als vielmehr in der Bestimmung der Grenz- 
linie für die Rechtswissenschaft liegt. 

J ) Archiv für die civ. Praxis Bd. 66 N. F. Bd. 16 H. 3 Seite 323 ff. 
Die Abhandlung erschien zur gleichen Zeit wie mein Buch: „Recht 
und Kechtsquellcn." 

a ) Das Buch ist der Auszug meiner Doctor-Dissertation, dio ich seiner- 
zeit in Göttingen einreichte. 
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Einleitung. 



Der erste Paragraph des Pandectenrechts kommt in den 
Lehrbüchern meist schlecht weg, weil die Rechtsgelehrten an- 
nehmen, dass die rechtsphilosophischeu Grundlagen von deu Philo- 
sophen gegeben werden, die Philosophen aber wiederum recht- 
liche Kragen, sobald sie anfangen praktisch zu werden, den 
Juristen überlassen. Und doch bedarf die Lehre vom objectiven 
Rechte der breitesten Grundlage, weil sie selbst das ganze 
Rechtssystem trägt. In der nachfolgenden Abhandlung aus dem 
Gebiete des objectiven Rechts nehme ich auf „Recht und Rechts- 
quellen" Bezug, und werde die philosophischen Fragen in einem 
Anhange wenigstens soweit zu lösen suchen, als es das Interesse 
meiner Materie fordert. 



Rechtsirrthum und Rechtsgewohnheit. 

I. Wir haben am Eingänge unserer Untersuchung zunächst 
den Inhalt der Römischen Stelle: 1. 39 D. de leg. 1,3 zu 
prüfen. Ehe wir an diese Prüfung gehen, fragt es sich: welche 
Bedeutung haben die Romischen Stellen über das objective 
Recht für das heutige Römische Recht? 

Soweit das Gesetz in Frage kommt, gelten die Stellen in 
Folge des neuen Staatsrechts zum Theil nicht mehr. Dagegen 
gelten alle Bestimmungen über die Erfordernisse der Rechts- 
gewohnheit noch heute. Man kann einwenden, das sei aus dem 
Grunde der Fall, weil die Römer diese Erfordernisse richtig erfasst 
hätten ; wir hätten sie aber ebenso richtig auch ohne die Römer 
aufstellen können. Wer diesen Einwand macht, der vergisst das 
historische Wesen alles Rechts, er vergisst, dass Alles, was 
uns im Rechte als richtig erscheint, seinen Grund nicht wie bei 
der Naturwissenschaft mit in einer ausser uns liegenden 
Veranlassung, sondern nur in dem Rechtsbewusstsein in 
uns selbst hat, das auf nationaler Anpassung an das 
Römische Recht noch heute ruht. Wir prüfen desshalb die 
Römische Stelle nicht aus rein historischem, sondern aus praktischem 
Interesse. 

II. Celsus sagt in 1. 39 cit. : quod non ratione intro- 
duetum, sed errore primum, deinde consnetudine obtentum est, in 
aliis similibus non obtinet. 

Die vereinzelt stehende Stelle lässt eine zweifache Auslegung 
zu. Man kann annehmen, dass sie von alten Missbräuchen spricht, 
von einem Recht contra rationem (non ratione introduetum). 
Damit wären wir auf die bekannte 1. 2. Cod. h. t. 8,53 verwiesen. 
Diese Stelle sagt nach meiner Ansicht, dass eine particuläre 
Rechtsgewohnheit neben einem allgemeinen, particuläre Gewohn-, 
heiten ausschliessenden Gesetz nicht bestehen kann. Naoh der 
Logik des Rechts (ratio) können particuläre Rechtsgewohnheiten 
neben einem allgemeinen, particuläre Gewohnheiten ausschliessen- 
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dem Gesetz nicht bestehen. Demnach würde auch in unserer 
Stelle ratio nicht „Vernunft" bedeuten, es würde nicht von 
„unvernünftigen" Missbräuchen die Rede sein, über die bekanntlich 
im ewigen Werden der Dinge jedes Volk und jedes Zeitalter 
eines Volkes seine eigenen Ansichten hat. Die Stelle würde viel- 
mehr von einem Missbrauche sprechen, der nach der Logik des 
Rechts desshalb nicht bestehen kann, weil er in den allgemeinen 
Rechtssätzen eines Volkes zu einer bestimmten Zeit verboten ist. 
Der error würde darin bestehen, dass man annimmt, ein specieller 
Rechtssatz gelte, weil eiu allgemeiner Rechtssatz nicht da sei oder 
da sei, der da ist oder nicht da ist. Ein solcher Fall läge z. B. 
vor, wenn übermässige Zinsen bei einem Rechtsgeschäft üblich 
werden wollten, weil man irrig glaubt, dass es keiue Wucher- 
gesetze gebe. Für diese AufPassung spricht meines Erachtens 
auch die zu wenig betonte nov. 134 c. 1. i. f. Das Hauptgesetz, 
welches Erpressungen verbietet, hindert das Ueblichwerden von 
Erpressungen beim Bereisen der Provinzen; mag dieUebung eine 
noch so lange sein, so lange das allgemeine Gesetz und seine 
Grundnorm besteht, kann sich keine specielle Norm dagegen 
bilden. 

Man kann aber zweitens auch mit Windscheid von der 
Ansicht ausgehen, dass der Irrthum als Rechtsirrthum hindert, 
denn error kann auch den Gegensatz zu ratio — richtige Rech- 
nung — Nicht-Irrthum bilden. Dann muss der Irrthum „mit 
dem Masse der Erkenntniss der liebenden selbst" gemessen werden. 
Es muss erhellen, dass die Uebenden, wenn sie auf den Irrthum 
aufmerksam gemacht worden wären, den Irrthum als solchen 
erkannt haben würden. Ist der Irrthum später nicht mehr Grund 
der Norm sondern ist sie Rechtsnorm geworden, so wird — stets 
nach längerer Zeit — die Norm von den Uebenden nicht mehr 
nach Aufklärung über einen alten Irrthum aufgegeben werden, 
weil das Gewohnheitsrecht und nicht der error sie nunmehr 
geschaffen hat. 

Beide Ansichten lassen sich mit unserer Stelle vertreten, und 
sie beide gelten zu lassen ist desshalb unbedenklich, weil sie im 
Grunde beide dasselbe sagen : Uebung darf nicht auf Rechts- 
irrthum beruhen, weder auf dem Irrthum, dass eine Hauptnorm 
besteht oder nicht besteht, noch auf dem Irrthum, dass eine 
Uebung Rechtsübung sei; das Dasein des Irrthums entscheiden 
iu jedem Falle die Uebenden einer Nation zu einer bestimmten Zeit. 
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III. Zitelmann und Dernburg haben dieser Ansicht 
widersprochen. Zitelmanns Auslegung vermag ich indessen nicht 
beizustimmen (Seite 345 loc. cit.). Deinde heisst zeitlich unbe- 
stimmt: dann, danach, bezeichnet aber daneben die Reihenfolge, 
so in 1. 31 pr. D. 11, 7. Folgt es auf prima m so heisst es dann, 
gleich darauf folgend (cf. auch 1. 1 § 1 D. 38, 6: priraum- 
secnndum-tertium-deinde). Demnach ist in unserer Stelle nicht 
von einer späteren Gewohnheit die Rede, sondern von den 
ersten Fällen, wo irrig geübt wird und nicht geübt werden 
würde, wenn der Irrthum von den Uebenden erkannt würde. In 
den späteren Fällen kann der Irrthum vergessen werden und die 
Rechtsgewohnheit entstehen, desshalb schreitet der Kaiser in 
nov. 134 c. 1 i. f. in den ersten Fällen ein, damit sich die 
Späteren nicht auf ein Recht berufen können, nachdem der 
Irrthum in Vergessenheit gerathen ist. Ich glaube auch nicht, 
dass die Stelle von der Analogie spricht. Kein Fall ist dem 
andern gleich, schon der Zeitunterschied hindert diese Gleichheit. 
Es gibt nur ähnliche Fälle, die desshalb aber noch nicht so weit 
entfernt liegen, dass sie analoge genannt werden könnten. ') 

Auch Dernburg nimmt an, dass unsere Stelle nicht von einer 
Gewohnheit, sondern von einer Rechtsgewohnheit spreche, die 
„irrational, mehr zufallig 11 sei, und nicht analog ausgedehnt 
werden dürfe (Pand. Seite 60 Anm. 4). Ist aber eine Gewohn- 
heit Rechtsgewohnheit, so kommt es nicht auf ratio oder Zufall 
bei ihrer Bildung mehr an, sie ist Recht bis sie durch Recht 
aufgehoben wird, und zur Analogie brauchbar wie anderes Recht. 
Die „gesunde Vernunft" und die „guten Sitten 41 geben keine 
Rechtsnormen, es gibt auch keine Instanz, die über die Normen 
nach ihnen richten könnte. Aber sie gelten, soweit sie in Rechts- 
normen ausgesprochen sind, und werden diese in neuen Normen 
überwinden, wo sie widersprechen. Vor der Normirung in der 
Rechtsnorm aber ist die gesunde Vernunft und die gute Sitte 
kein Recht, sondern nur ein rechterzeugender Factor. Dernburg 
verwirft Argumentationen aus den Gründen der Verbindungskraft 
des Gewohnheitsrechts, obwohl eben nur hier die letzten Gründe 
liegen. Er beraft sich auf das positive Recht (S. 60, Anm. 5), 
vor allem auf die bekannte 1. 2 C. 8, 52 (S. 62, Anm. 5). Mich 

l ) Ich verweise auf die treffliche Kritik der Reichsgerichtsent- 
scheidungen bei Zitelmann, die ich nach diesem Vorgange nicht mehr zu 
kntisiren habe. 
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können seine Gründe nicht von dem Irrthum meiner früher 
erörterten Auslegung dieser Stelle überzeugen. Hätte Dernbnrg 
Recht, so hätten die Römer neben Gesetz und Gewohnheit noch 
die ratio, die Vernunft, als Rechtsquelle angenommen. Für 
diese aber fehlt es im Rechte an einer dritteu Erscheinungsform 
neben dem Gesetz und der Rechtsgewohnheit. In diesen beiden 
Erscheinungsformen allein zeigt es sich, was einem Volke im 
Rechte „löblich", „vernünftig" oder „sittlich" gilt, soll etwas 
Anderes als „löblich" gelten, so muss es sich erst in der Er- 
scheinungsform des Gesetzes oder der Rechtsgewohnheit äussern. 

IV. Meine Ausicht stimmt mit dem Wesen des Rechts überein. 
]>as positive Recht ist nie Irrig, sondern stets 
recht« Um dies zu beweisen, müssen wir auf das Wesen des 
Irrthums eingehen. 

Es gibt einen Irrthum im Wahrnehmen, hervorgebracht 
durch irrige Sinneseindrücke. Es gibt zweitens einen Irrthuni 
im Wissen, hervorgebracht durch irrige Schlüsse. Und es gibt 
einen Irrthum im Wollen, hervorgebracht durch irrige Motive. 
Da es nun keinen allgemeinen Willen gibt, weil der Gesammtbeit 
das Organ dafür fehlt, kann nur vom irrigen Willen Einzelner 
die Rede sein, kann nur im subjectiven, nicht aber im 
objectiven Recht ein Irrthum vorkommen. In jenen ersten 
Fällen unserer Stelle, wo die Einzelnen üben weil sie irrig einen 
Rechtssatz annehmen oder nicht annehmen oder sonst irrige 
Motive vorliegen, ist nur eine Gewohnheit da, keine Rechts- 
gewohnheit. Treibt erst der Rechtstrieb zum Gehorsam gegen 
die Norm, so kommt es eben seinetwegen auf keine anderen 
Motive der Einzelnen mehr an, also auch nicht auf ursprünglich 
irrige Motive, denn der Rechtstrieb irrt nie, weil eben 
die Norm, zu deren Befolgung er antreibt, positives Recht ist, 
das wegen seiner Geltung als Recht zur Zeit „vernünftig" ist, 
da auch die Vernunft nicht anders als in den Formen des 
Gesetzes und der Gewohnheit Recht bilden kann. Sind diese 
beiden Formen da, so ist das Recht da und von keinem error 
die Rede. Man darf auch nicht meinen, dass älteres Recht sich 
zum jüngeren verhalte wie die Wahrheit zum Irrthum, dass wir 
weniger irrten als die Alten; jede Zeit hat ihr Recht und dies 
ist für sie eben Recht und nie irrig. Wie die Urtheile der 
Religion, der Moral, der Wissenschaft darüber ausfallen, das ist 
eine andere Frage, die mit der praktischen Geltung nichts zu 
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thun hat. — Auf dem Meeresgrund leben sehr wenig entwickelte 
Thiere, aber sie sind an ihrem Platze. In der Urzeit waltete eiu 
wenig entwickeltes Recht, aber es war als Recht an seinem Platze. 

V. Es erhellt, dass in der That Alles darauf ankommt, ob 
man neben Gesetz und Gewohnheit noch eine dritte Quelle, 
die Vernunft annimmt, die irren kann, oder ob nicht. Nach 
meiner früher in Recht und Rechtsquellen erörterten Theorie von 
den Wesensnormen ist eine dritte Rechtsform undenkbar and 
nicht da. 

Die Wesensnormen des Rechts, die ich Wesensnormen nenne, 
hindern eine dritte Bildung und damit den Einfluss des Irrthums 
im objectiven Recht. Diese Weseusnormen haben m. E. dnrch 
Zitelmanns Abhandlung, die mit meinem Buche zugleich erschien, 
eine starke Stütze gewonnen. Zitelmanu nennt Bruns, Schwanert 
und meine Wenigkeit als Vertreter der neuen Idee, dass die 
Gewohnheit geltendes Recht sei, sagt aber „nur Sturm findet 
lediglich in der Thatsache der vollzogenen objectiven Rechtsnorm 
die verbindende Kraft der Rechtsgewohnheit' 4 (S. 441). Damit 
ist mein Standpunkt vor „Recht uud Rechtsquellen 1 ' richtig 
gekennzeichnet. Als ich den „Kampf des Gesetzes mit der 
Rechtsgewohnheit" schrieb, stand ich noch auf Hegels Boden, 
hinter der Gewohnheit suchte ich den „allgemeinen Willen" oder 
ich fand ihn besser in ihr selbst. Zitelmanu meint, auf dem 
von Stahl an (auch von mir) eingeschlagenen Wege sei man der 
Lösung des Problems erheblich näher gekommen (S. 443); den 
Gedanken von einem Wollen, von einer Ueberzeugung der Gemein- 
schaft müsse man ganz fallen lassen (S. 444). Obwohl ich damals 
Hegels „allgemeinen Willen" noch nicht aufgegeben hatte, war 
ich doch eben damit, dass ich ihn in der Gewohnheit selbst 
fand, dass mir also das Dasein dieser für das Recht genügte, 
von Hegel völlig abgewichen. Allein in der reinen Gewohn- 
heit konnte ich nun nach Aufgabe des allgemeinen Willens das 
Wesen des Rechts doch nicht finden und kam später zu der in 
„Recht und Rechtsquellen" vertretenen Ansicht. Zitelmanu hat, 
wie ich fast zu meinem Erstaunen sehe, in der Gewohnheit das 
Wesen des Rechts nach seiner Ansicht gefunden. Diese ist daher 
vorher zu prüfen. 

VI. Zitelmann formulirt in seiner Abhandlung den Rechts- 
grund folgendermassen : Die Vorstellung, dass ein Satz als Rechts- 
satz gelte, d. h. dass die Einzelnen, auf welche sich der Rechts- 
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satz bezieht, ihm gemäss berechtigt und verpflichtet werden, stellt 
sich dann ein, wenn Jemand beobachtet, dass ein Satz als Rechts- 
satz längere Zeit hindurch und in mehreren Fällen thatsächlich 
zur Anwendung gekommen ist, und wenn er die Vorstellung hat, 
dass eine Quelle von Motivationen auch für künftige Anwendung 
desselben Satzes wirksam sei. 

Für das Gewohnheitsrecht folgt daraus, dass die Macht der 
dauernden Thatsachen es ist, welche ihm Geltung schafft. Die 
allgemeine Rechtsüberzeugung ist gleichgültig. Alles ruht auf 
dem Princip, dass eine thatsächlich bestehende Ordnung dadurch 
dass sie längere Zeit besteht, Halt und Weihe bekommt, insbe- 
sondere das, was thatsächlich als Recht längere Zeit hindurch 
bestanden hat, eben dadurch wirklich Recht wird. 

Das gesetzliche Recht setzt für seine Geltung bereits die 
Geltung des allgemeinen Rechtssatzes, kraft dessen Jemand Gesetz- 
geber ist, voraus und leitet seine Geltung von ihm ab. Dieser 
allgemeine Rechtssatz ist auf originäre Weise entstanden. Wenn 
nämlich das Gebot einer Person, welches Befolgung von Allen, 
die es angeht, verlangt, längere Zeit thatsächlich befolgt ist, 
wenn ferner die Verhältnisse eine weitere Dauer dieser Macht- 
stellung wahrscheinlich erscheinen lassen, so dass also zu erwarten 
ist, sie werde auch fernerhin den Satz, dass sie Gesetzgeberin 
und Herrscherin sei, thatsächlich ausüben, so erzeugt sich all- 
mählig der Gedanke, dass die Machtstellung dieser Person eine 
Rechtsstellung ist, dass sie also insbesondere auch bindende 
Gesetze geben kann. 

Demnach ruht der allgemeine, dem Gesetz vorhergehende 
Rechtssatz auf derselben originären Production wie das Gewohn- 
heitsrecht. Nur die Motivationsquelle für künftige Anwendung 
ist für beide eine verschiedene, hier die Autorität der gesetz- 
gebenden Person mit ihren Machtmitteln, dort die Autorität des 
bisherigen Gebrauchs. Mit dieser Massgabe ist es richtig zu 
sagen, dass alles Recht lediglich Gewohnheitsrecht ist. Auch 
bekommt das Gesetz durch sein längeres Geübtsein sozusagen 
eine zweite causa seines Bestehens. — 

Gegen diese neue, geistvolle Theorie wende ich ein, 
dass das Zurückblicken und Vorwärtsblicken beim Ge- 
horsam gegen das Gesetz nicht stattfindet; wir gehorchen dem 
Recht, wenn es in Gesetzesform erscheint, und zwar sofort, 
ohne die zweite causa für sein Bestehen abzuwarten. Der allge- 
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meine Rechtssatz, den Zitelmann vor das Gesetz stellt, ist keiue 
Norm, sondern die staatenbildende Natur des Menschen 
selbst, die anf dem sittlichen Geselligkeitstrieb und der nationalen 
Vererbung ruht. Die originäre Production des Rechtssatzes in 
der von Zitelmann angegebenen Weise ist nicht erweislich. 

Die Macht des Gewohnheitsrechts stützt diese Theorie 
anf das Princip, dass eine thatsächliche Ordnung dadurch dass 
sie längere Zeit besteht Recht wird. Diesen Standpunkt habe 
ich in meiner ersten Schrift selbst vertreten. Weder Zitelmann 
noch meine frühere Schrift fuhren desshalb die Kraft der Ge- 
wohnheit auf die Verjährung zurück, was durchaus irrig wäre. 

Für mich ist jetzt diese Stütze des Gewohnheitsrechts nicht 
mehr zureichend. Viele Gewohnheiten werden auch in der 
längsten Zeit nicht Rechtsgewohnheiten, demnach kann es nicht 
die Zeitdauer allein sein, die Recht schafft, sondern es muss 
noch ein Mehr hinzutreten, was aufzusuchen ist, und zwar im 
Gebiete der Rechtsphilosophie. Ehe ich au meine eigene 
Begründung gehe, ist es noch von Interesse, zu prüfen, wie ein 
Anhänger Hegels, Dernburg, sich mit der letzten Frage ab- 
findet. 

VII. Nach Dernburg ist Recht im objectiven Sinne der 
allgemeine Wille. Er sagt, formal sei diese Begriffsbestimmung 
des Philosophen Hegel treffend und bündig. Ueber den Inhalt 
aber sage sie nichts aus. Inhalt und Aufgabe des Rechts sei 
ars boni et aequi; ich meine mit Windscheid, dass hierdurch uur 
das Ideal des Rechts schon bezeichnet werde, denn das Recht ist 
keine ars, wenn es auch eine ars ist, rechtzusprechen. Es soll 
das Recht also sein : Die durch den allgemeinen Willen aufrecht- 
erhaltene Ordnung der Lebensverhältnisse (S. 42, 43 der Pand. I ). 
Allein da die Lebensverhältnisse erst durch den allgemeinen 
Willen zum Recht werden, ist Dernburgs Grundlage doch einzig 
der Hegel" sehe Begriff. Damit ist das Gesammtphä- 
nomen eingeführt, gegeu das sich Zitelmann so energisch ver- 
wahrt (S. 43 loc. cit.) Rechtsquellen sind: Gesetz, Gewohnheit, 
an die sich der Gerichtsgebrauch anschliesst (S. 51). Die Volks- 
überzeugung ist nicht selbst Rechtsquelle, sondern nur Motiv für 
die Bildung der Quellen. Dernburg nennt auch meine dritte 
Wesensnorm: Rechtsquellen bedürfen bestimmter Erscheinungs- 
formen, wie sie sich im Gesetz und iu der Gewohnheit rinden, er 
hätte nur hinzusetzen sollen : es ist gar keine dritte Form möglich. 

2 
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— Demnach sind für den Anhänger Hegels Gesetz nnd Gewohn- 
heit Aeusserungsformen des „allgemeinen Willens 4 ' und darum 
Recht. Er verwirft die Ansicht des Reichsgerichts, welches 
daneben noch die Uebereinstimmung mit der Volksttberzeuguug 
fordert (S. 57). Das entscheidende Wort Dernbnrgs ist meines 
Erachtens: die Gewohnheit hat ihre Wurzel im Gesaramt- 
volk oder in einer Partikel desselben und bildet hier Recht 
im objectiven Sinne (S. 58). Damit bin ich einverstanden und 
hoffe diese Wurzel bioszulegen, ohne mich auf Hegel zu berufen, 
zu dessen Auhängeru ich mich nicht zähle, und ohne vom „allge- 
meinen Willen 11 Gebrauch zu machen, da im Rechte ohne ein 
Ich, ohne ein Hirn, auf das ein Ich wirkt, ohne motorische 
Nerven, auf die das Hirn wirkt, ein Wille für mich nicht annehm- 
bar ist. Schon jetzt erhellt, dass diese Wurzel viel tiefer 
liegen muss als im Willen, dass sie in Etwas liegen muss, was 
wir Alle haben, trotzdem unsere Willen so verschiedene sind, 
und unsere Ueber Zeugungen so weit auseinander gehen. 

VIII. Um die eigene Ansicht nach dieser kurzeu Kritik 
hervorzuheben, fasse ich sie dahin zusammen : Treibt der sittliche 
Geselligkeitstrieb zum Gehorsam gegen ein Gesetz oder eine 
Gewohnheit, so ist ein Rechtsgesetz und eine Rechtsgewohnheit 
da. Ob er dazu treibt, ist beim Gesetz leicht zu entscheiden; er 
hat zuerst deu Staat nnd seine Gesetzgeber geschaffen und daher 
muss er zum Gehorsam gegen ein Staatsgesetz treiben, sobald 
dieses gültig erlassen ist. Beim Gewohnheitsrecht ist diese 
Prüfung viel schwieriger. Es kommt darauf an, die Energie 
des Antreibeus im Volke oder einem Theil desselben nachzu- 
weisen. Diese kann langeZeitdauer, aber auch, wie ich her- 
vorhebe, häufige Uebung in kurzer Zeit beweisen. Denn es 
handelt sich nicht um Verjährung, sondern um Constatirung des 
vorhandenen Antriebs zum Gehorsam gegen eine Norm. Dabei 
ist zu prüfen, ob eine Rechtsgewohnheit vorliegt, nicht etwa nur 
eine Gewohnheit, ob mit andern Worteu die opinio necessitatis 
da ist, womit die Römer gut die Natur des Rechtstriebes im 
Gegensatz zur Natur der Gewöhnung gekennzeichnet haben. 

Damit aber sind die Erfordernisse erschöpft. Eiue irrige 
Gewohnheit, wie ich sie oben schilderte, ist keine Rechtsgewohu- 
heit und desshalb fehlt ihr der Normen Charakter, das Allgemein- 
Gültige: in aliis similibus non obtinet. Ist aber eiue Rechts- 
gewohnheit vorhandeu, so kommt es auf eine frühere irrthümliche 
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Entstehung nicht an, sie gilt, bis sie durch neues Recht aufge- 
hoben wird, und hat auch in der analogen Anwendung keinerlei 
Beschränkung zu leideu; sie ist Recht wie jedes andere Recht, 
und nicht etwa qualitativ von demselben verschieden. 

IX. Indem ich nun statt der Zitelmann'schen Reflexion 
und Gewöhuungsanlage im Menschen den Rechtstrieb 
in jedem Einzelnen aufstelle, und an Stelle des reflectirenden 
Vor- und Rück wärtsblickens der Gehorchenden ein u n b e d i n g t e s 
und nicht refl ectirendes A n treiben zum Gehorsam gegen 
Gesetz und Gewohnheit setze, komme ich zu einer letzten 
Einheit, die nur philosophisch zu entwickeln ist. Zitelmann 
hat sich über dieselbe nicht ausgesprochen, sondern nur zuge- 
standen, dass auch für ihn eine „unüberbrückbare Kluft" 
bestehe. Deruburg überbrückt sie mit Hülfe Hegels. Ich 
glaube in jedem Menschen ein Etwas annehmen zu müssen, das 
das Bedürfnis** jener „Ueberbrückung" als unnöthig erscheinen 
lässt. Mit dieser Frage wird sich der rechtsphilosophische Anhang 
eiugehend zu beschäftigen haben. Indem ich mich als Jurist mit 
dieser Frage beschäftige, trete ich Dernbnrg näher als ich Zitel- 
mann trete, der sie wohl für unbeantwortbar hält, während 
Dernbnrg bei Hegel die Antwort findet. Fern liegt es mir, 
mich in einer Polemik gegen Hegel zu ergehen, den ich gegen 
die Gassenjungeuredensarten Schopenhauers — der vom Rechts- 
begriff auch nicht die leiseste Ahnung hat und dessen System 
für das Recht zu vernichten ist 1 ) — nur vertheidigen müsste. 
Ich kanu aber seine Dialectik nicht mehr theilen. 4 ) 

') Weil das Recht nach dieser Philosophie nicht bestehen kann, und 
eben durch seinen Bestand diese Buddhistischen Forderungen eines unge- 
selligen Menschen, der den sittlichen Geselligkeitstrieb verläugnete, der 
Lüge straft. Und dabei wagt es Hertz, im „Unrecht" auf diesem System 
zu fussen! — 

*) Die „Selbstbewegung der Begriffe" vor allem ist für meinen Monis- 
mus unannehmbar. 
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Rechtsphilosophischer Anhang. 



Die monistische Grandlage des Rechts. 



§• I. 
Einleitong. 

Auf den „allgemeinen Willen" ist das objective Recht nicht 
zurück zu leiten, denn derselbe existirt nicht. Es fehlt da« 
„ei n hei t lieh - seelische Subjekt 44 für diesen Willen 
(cf. Zitelmann S. 421), so gut wie es für die märchenhafte Ge- 
sammtüberzeugung fehlt. Ich mache mit Zitelmann den 
trivialen Einwand: wo ist das Gehirn, das Träger der Gesammt- 
überzeugung ist? (S. 420 loc. cit.) Wo sind die motorischen 
Nerven, auf die der allgemeine Wille wirkt? 

Ebensowenig kann das Recht auf den Willen aller Einzelner 
gestützt werden, denn diese Willen harmoniren nicht und ge- 
horchen dem Gesetz, ohne es mitgewollt zu haben. 

Mit diesem negativen Resultat blieben wir bei der „un- 
überbrückbaren Kluft 44 Zitelmauns. Um ein positives Resultat 
zu erhalten, müssen wir nachforschen im Gebiete der Rechts- 
philosophie. 

§. 2. 

A. Das Erkenntnissproblem. Einleitung. 

Um tiefer über das Recht nachzuforschen, müssen wir pbilo- 
sophiren. Philosophiren heisst: über das Wesen der Dinge nach- 
denken. Somit wie mau philosophirt, trifft man auf die Frage: 
Inwiefern können wir das Wesen der Dinge erkennen? Die 
Beantwortung dieser Frage kennzeichnet die Richtung jedes 
Systems. 

Unter den Erkenntnisssyetemen machen sich zwei Gegensätze 
geltend: Die Einen nehmen an, dass die Dinge durch die Sinne 
wie in Thore hinein gehen, dass die Dinge eine Summe von 
Eigenschaften haben, die ausser uns und ohne uns existiren und 
das sind als was sie uns erscheinen. Das ist die Annahme des 
Materialismus, zugleich aber die Annahme aller Nicht- 
Denkenden, ein kindlicher Glaube an die Sinne, der nach Kant 
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keine Widerlegung mehr verdient. Wer z. B. sagt: das Roth 
spiegelt sich im Auge, der vergisst, dass sich ohne das Auge 
gar nichts spiegelt, dass jedes Spiegelbild eben wieder ein Auge 
voraussetzt, das es sieht. 

Die Andern nehmen an, dass Alles nur unsere Vorstellung 
sei, dass wir die Welt schaffen als das was sie uns erscheint, 
dass Alles ein Traum ist, ohne eine andere reale Grundlage als 
den Menschen. Dieser Su pra- Ideal ismus ist die Anschauung 
derer, die sich vom Materialismus befreit haben, aber das Vor- 
gestellte uebeu dem Vorstellenden, das „Ding an sich" Kants 
fälschlich aus dem Auge lassen. 

Beide Weltanschauungen sind in ihrem Grunde falsch und 
werden durch den Monismus überwunden. 1 ) 

§. 3. 

Das Erkennende und das Erkannte. 

Fragen wir, was die Dinge erkennt, so lautet die Antwort: 
Das Ich des Menschen, und zwar nicht das Erscheinungsich, 
sondern das Ich au sich. Nicht die Sinne sind es, die erkennen, 
sondern das Ich an sich erkennt durch die Sinne. 

Kragen wir, welche Dinge wir erkennen, so lautet die Aut- 
wort: nicht die Dinge an sich sondern nur ihre Erschein- 
ungen, d. h. wir erkennen die Dinge nur so, wie sie unsern 
Sinnen, den Erkenntnissmitteln des Ich an sich, erscheinen; 
nicht so, wie sie ohne diese Erkenntnissmittel an sich sind. 

Das Erkennende ist also das Ich an sich, die Erkenn tuiss- 
mittel aber liegen im Ich der Erscheinung, im Menschen, wie wir 
ihn sehen, im Werden und nicht im Sein desselben. 

Das Erkannte ist die Erscheinung, nicht das Ding au sich, 
sondern das ewig Wechselnde, in ewigem Wirken Begriffene, 
wie es sich zu einer Zeit uns vorstellt. Das Wirken desselben 
im Raum zu einer Zeit ist ferner auch durch seine Voraus- 
setzung erst mit uns gesetzt, denn Causalität, Zeit und Raum 
sind erst mit uns gesetzt (Kant). 

Daraus folgt, dass wir auf die Erkenntniss der Erscheinung 
beschränkt sind und als Sinnenwesen das Ding, wie es an sich 
ist, nie erkennen können. 

l ) In Hegels Sinne wäre er die Lösung zweier Gegensätze, die höhere 
Vereinigung Beider. 
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§. 4. 

Die Ahnung vom Ding an sich. 

Obwohl wir das Ding au sich nicht erkennen können, können 
wir doch ahnen, dass es da ist. 

Der Einzelne mit seinen Sinneseiud rücken kann den Traum 
der Aussenwelt noch nicht Ahnung von Etwas ausser ihm nennen, 
denn er verlässt sich eben auf die Sinne, die ihm nur die Vor- 
gänge in ihm selbst sagen. Er fühlt nicht, dass etwas an sich 
da ist, wenn er sich z. B. an die Wand stösst (ich wähle das 
Getast, welches der vulgäre Verstand stet« ausnehmen will), 
sondern dass ihm eine Erscheinung einen subjectiven Schmerz 
bereitet oder eine subjective Vorstellung, die ihrer Gestalt, 
erweckt, wenn er sie betastet. 

Dagegen ist mit der Mehrheit der Menschen die 
Ahnung vom Dinge an sich in der Welt. Mit Hülfe der Ver- 
nunft und der Sprache, wie sie auf der Erde nur der 
Mensch besitzt, theilen wir einander mit, dass Etwas ausser 
uns da ist, was auf unsere Sinne wirkt. Lediglich in dieser 
Mittheilung ruht die Gewissheit von Etwas ausser uns, 
die ich, weil sie uns nicht sagt, was dieses Etwas an sich ist, 
eine Ahnung nenne. Diese Mehrheit sagt uns auch, dass der 
von uns gesetzten Causalität etwas zu Grunde liegen muss, was 
eben das hervorruft, was wir Causalität nennen. Sie bestätigt 
uns auch, dass, trotzdem Zeit und Raum mit uns gesetzt sind, 
weil wir als endliche Erscheinungswesen Alles in ihnen auffassen, 
dennoch Etwasohne uns und ausser uns gesetzt sein muss: Das 
auf uns Wirkende in der Unendlichkeit, in der Zeit 
und Raum verschwinden, und in der eben dieses Ver- 
schwindens wegen auch der causaie Vorgang in einem endlichen 
Raum und einer bestimmten Zeit in eine letzte ungründbare 
Tiefe untertaucht. 

Hiergegen könnte man den Einwand erheben: auch die 
Mehrheit, die Mitmenschen, sind nur unsere Vorstellung. Der 
Einwand wäre stichhaltig, weun es auf die Sinneswahrnehmuug 
von den Mitmenschen, auf das Sehen, Hören, Fühlen hierbei 
ankäme. Der Einwand ist hinfällig, weil nicht die Erscheinung 
denkt und zu uns spricht, sondern das Ich an sich, das sich 
durch die Vernunft und die Sprache uns mittheilt Diese 
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Mittheilung vou Vernunft zu Vernunft gibt die unmittelbare, 
nicht Hin n liebe, Gewissheit in der Menschen weit und ist 
die monistische Grundlage jeder Erkenntniss. Sie wirkt, weil 
vom Sein an sich ausgehend, so unmittelbar versichernd, 
dass es gar keines andern Beweises für diese Wirkung 
dedarf, als der Berufung auf die Vernunft jedes Einzelnen. Wer 
diese Wirkung leugnet, setzt sich daher der Gefahr aus, dass 
wir ihm das absprechen, was den Menschen zum Menschen macht, 
die Vernunft, welche die Dinge geistig und sprachlich 
erfasst, mittheilt und über sie urtheilt. Mit diesem Absprechen 
ist ihm aber dann das Recht der Mitbeurtheiluug in der Menschen- 
welt genommen. 

Vollständig abgehen muss man von der Ansicht, dass das 
Ding an sich etwa in Atomen bestände. Vom kleinsten Atom 
bis zur Unendlichkeit gibt es gar keiue Brücke, denn das 
kleinste Atom ist stets wieder theilbar, und unendlich kleiue 
Atome anzunehmen ist einmal Willkür, dann aber auch ein 
arger Widerspruch in sich selbst! 

Es lässt sich nur sagen: 

Das Ding an sich ist da nud wirkt. Es wirkt, das sagt 
uns die Mehrheit der Mitichs, deren inuere Einheit, das Ich 
an sich, wir theileu; es muss aber da sein, weil es wirkt. 

Ferner : 

Das Ding an sich wirkt beständig. Das sagt uns wieder 
die Mehrheit der Ichs. Demnach ist anzunehmen, dass die 
alte Wahrheit recht hat, dass ,, Alles im ewigen Flusse" 
sei, nur muss man den Ausspruch bildlich für etwas begreifen, 
was den Sinnen eben nicht so erkennbar ist, wie die strömende 
Welle. 

Wirkung ist das rechte Wort für die Eigenschaft des 
Dinges an sich, soweit wir sie ahnen können; es ist ein ewiges 
Weben (d. h. füreinander Leben) im All, ein Herüber- und 
Hinüber-Strömcn, ein Wirken. Weiter lässt sich mit mensch- 
lichen Worten nichts darüber sagen. Hier stehen wir mit dem 
Wissen au der Grenze. 

§• 5. 

Das Wissen you der Erscheinung. 

Von der Erscheinung wissen wir, wie sie unseren Sinnen 
erscheint, eben durch die Wirkung auf die Sinne, welche diese 
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dem Ich mittheilen. Ob sie uns aber normal erscheint, wissen 
wir wieder erst durch die Mehrheit. Der Farbenblinde wird erst 
durch die Vernunft uud die Sprache der Andern davon überzeugt, 
dass sein Sehen kein normales ist. Ja es ist ohne die Mehrheit 
gar kein normales Wahrnehmen da, weil die Norm stets eine 
Mehrheit voraussetzt. Das normale Wahrnehmen der Töue, 
der Farben, der Gefühle bestätigt uns die Versicherung der ver- 
nünftigen, normalen Mitmenschen. Für diese Bestätigung ist 
wieder die Vernunft und die Sprache, welche von Ich au 
sich ausgehen, die Bedingung. Dem Thiere mögen die Dinge 
erscheinen, wie sie uns erscheinen, weil ihm aber die Vernunft 
uud die Sprache, das begriffsbildeude, die Welt erfassende Ich 
fehlt, kommt es weder zu unserer Gewissheit von den Dingen 
noch zu einer Wissenschaft über dieselbe. 

So ist auch im Reiche der Erscheinungen die Wissenschaft 
zwar durch die Sinne mitbedingt, geschaffen aber wird sie nur 
durch die Mehrheit der Erscheinungsichs und ihre Einheit des 
Ich an sich, die sich in Vernunft uud Sprache äussert. 

§. 6. 

Die monistische Lösung des Erkenntnissproblems. 

So löst denn die Mehrheit der Erscheiuungs ichs 
das Erkenntuissproblem, weil sie alle ein Ich au sich besitzen, 
das sich durch Vernunft uud Sprache den andern Menschen mit- 
theilt uud sagt, wie und was wir erkennen. Dadurch wird für 
uns Menschen festgestellt: 1) Es ist Etwas auf uns Wirkendes 
in der Unendlichkeit da, wenn wir auch nicht erkennen, 
was es an sich ist. Hiermit ist auch die Schranke für jede 
erkennende Naturwissenschaft gezogen. 2) Wir erkennen 
die Erscheinungen so, wie sie werden (nicht wie sie sind, denn 
eine Erscheinung ist nicht, sondern wird ewig). Damit ist die 
Naturwissenschaft vor den Tränmeu einiger buddhistischer 
Philosophen bewahrt, welche die reale Welt leugnen wollen, 
weil ihnen allein Alles „wie ein Traum" 1 ) vorkommt. 

') Als ob nicht auch der Traum irgend eine frühere Wirkung auf die 
Sinne voraussetzte. Ohne äussere Einflüsse träumt kein Ich, jedes Ich 
träumt nur desshalb, weil auf jedes Ich äussere Einflüsse wirken oder 
gewirkt haben! Ein Mensch, der nichts erlebt, auf den nichts sinnlich 
wirkt, könnte nicht träumen, aber dieser Fall ist bei einem Lebenden 
undenkbar. 
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Die Lösung nenne ich eine monistische, weil sie von 
einer Einheit ausgeht, vom Ich an sich, das in uns Allen 
ist. Sie ist durchaus keine individualistische, denn die 
Einheit in uns Allen ist etwas ganz Anderes als das Ich 
etwa in einem Menschen, den man etwa als „Einzigen 11 construiren 
wollte. Ganz abgesehen davon, dass dieser Einzige nicht existii t, 
sondern eine Mehrheit da ist, werde ich später zeigen, dass nur 
der Monismus mit der Mehrheit der Erscheinungsiebs verbunden 
auch den Einzelnen zu dem machen konnte, was er heute ist. 

§. i. 

Die Freiheit des erkennenden Ichs. 

Die Voraussetzung des Erkenntuiss ist das Ich an sich, mit- 
hin das freie Ich (Kant). Diese Freiheit ist nicht so zu verstehen, 
dass das Ich erkennen könnte ohne ein zu Erkenneudes, ohne 
eine Wirkung von aussen, sie ist so zu verstehen, dass es zu 
seinen Schlüssen und zu seinem Wissen frei kommt, nicht not- 
wendig dazu gezwungen wird. Andernfalls müssten wir auf jedes 
wahre Erkennen verzichten, denn dann wäre jedes Erkennen, auch 
das unwahre, gleich not h wendig, und Keiner könnte sagen 
wer wahr erkennt, weil jeder unter einem Zwange ausser ihm 
stehen würde. Das aber werden selbst die Gegner der Kant'schen 
Freiheit nicht zugeben, da damit zwar meine, aber auch ihre 
und jede menschliche Ansicht hinfallig werden müsste. 

So ist das monistische Erkennen das Erkennen des freien 
Ichs an sich. 

Diese Freiheit ist die Voraussetzung der Erkenutniss und 
für diese unbestreitbar. In Folge der Einheit des Ichs 
nius8 sie aber auch beim Willen vorhanden sein, muss sie vor- 
handen sein im Gebiete des Rechts, das jetzt zu behandeln ist. 

§. 8. 

B. Das Problem des Rechts. Einleitung. 

Nunmehr, nachdem ich meinen Standpunkt als monistischen 
für das Erkenntnissproblem gekennzeichnet habe, habe ich an das 
Problem des Rechts zu gehen. 
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Ich gedenke das Problem vom philosophischen Standpunkte 
aus in seiner ganzen Tiefe zu prüfen, und fusse dabei auf eiuem 
Satze Kants; philosophische Polemik werde ich nur gegen deu 
Philosophen üben, dessen System ich als Jurist für geradezu 
staats- und rechtste fährlich halte, gegen Schopenhauer. 

Von juristischer Polemik werde ich mich fern halten, 1 ) hoffe 
aber Überall die Anknüpfungspunkte mit der heutigen Rechts- 
anschaunng klarzulegen. 

§. 9. 

Die das Recht bedingenden Erscheinungen. 

In eiuem Einzel ich könnte der Rechtsgedanke nicht 
entstehen, wie in einem „Atom" nie eine Wirkung entstehen 
konnte, denn das Recht regelt eiu Verhältniss von niiudesteus 
zwei Personen, wie jede Wirkung mindestens eine Zweiheit 
voraussetzt. Demnach ist die Mehrheit der Menschen die erste 
Voraussetzung des Rechts. 

Diese Mehrheit wird erhalten durch die Fortpflanzung. 
Diese aber wird wieder durch die auf einem reinen Moralgebot 
in ihren Urgründe ruheude monogamische Ehe') geregelt. Aus 
dem Verhältuiss der Ehe entspringt die Familie, die Stammver- 
wandtschaft, die Nation. Das Recht ist desshalb stets ein 
nationales Recht. Nimmt eine Nation ein fremdes Recht auf, 
so wird sie es dem ihrigen anpassen. Die Vererbung und 
Aupassung ist von dem Begriffe des Rechts untrennbar. 

Dass der Erbgang des Rechts ein nationaler sein muss, 
ist zu beweisen. Die geistigen Güter der Menschheit vererben 
sich im ewigen Erbrechte derselben, in Sprache, Erziehung, Lehre. 

') Ich habe sie in „Recht und Rechtsquellen" geübt, so weit sie nöthig 
war. Bierlings grosses Werk, das im Fortschreiten begriffen ist, kann 
erst nach seiner Vollendung kritisirt werden, da es mir nicht auf 
Einzelheiten, sondern auf das Grundproblem ankommt, das nur aus dem 
Ganzen hervorleuchtet. Sein Werk bestätigt mir wieder, dass diese Fragen 
trotz aller Abneigung der Gelehrten unsere Zeit gewaltig bewegen. 
Kein Wunder, denn ein Gesetzbuch ist im Werden begriffen! 

*) Die Metaphysik der Liebe zum Weib in ihrer ethischen Bedeutung 
ist hier ebensowenig klarzulegen wie das Metaphysische der Menschen- 
liebe. Nur soviel sei gesagt, dass sie die nothwendige, zweckgemässe, 
aber von unserer Ueberlegung und unseren Willen total unabhängige 
Regelung des Entwicklungsganges der Letzteren ist. 
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Der Einzelne ererbt sie von den Vorfahren, fügt etwas Neues auf 
Grund des Ererbten hinzu und vererbt dieses mit weiter, ein 
Erbgang, deu Schrift und Druck erst vor Unsicherheit und Ver- 
wirruug gesichert haben. Aber schon die Verschiedenheit der 
Sprache sagt uns, dass schliesslich bei jedem Gut eine nationale 
Färbung hinzutreteu muss. Warum tritt nun gerade beim 
Rechte dieser nationale Charakter so stark hervor? Weil es sich 
hier nicht um ein Gut des Wissens, sondern des Willens 
handelt; um ein geistiges Gut, das mit dem durch die Erscheinung 
bediugten materiellen, nationalen Erbgang auf das 
innigste verbunden ist, und sich von dem internationalen Gute 
des Ich au sich, der Moral, eben durch Beachtung nur der Vor- 
aus s e r 1 i c h u n g durch deu Willen scharf abgrenzt. Ist es doch 
schou iu dem auf Vererbung ruhenden Familienleben nicht anders; 
das Wissen ist nicht familiär, ebensowenig die Moral; aber was 
die Ordnung im Hause betrifft, so will sich jedes Haus nach 
seiner Ordnung richten. 

Die Nation setzt einen Willeusact der nationalen Einigung 
voraus, um völkerrechtlich als solche auftreten zu könneu. 
Privatrechtlich, und damit haben wir hier zu rechnen, ist 
ihre Bedingung von vorn herein gegeben. Aber jene Willeus- 
einiguug bestärkt sie nud kräftigt sie. 

Wären damit die Bedingungen der Erscheinungen gegeben? 
— Wir haben noch eiu Etwas zu erörtern, das den Erscheinungeu 
selbst zu Grunde liegt, die Natur der Sache. Dass der Sache 
Etwas, das Ding an sich, im Wechsel der Erscheinung zu Grunde 
liegt, ist Voraussetzung auch des Monismus. Aber dieses Etwas 
wird zum rechtlich Wichtigen erst in nud mit dem Menschen. 
So kann es uns denn nicht wnndern, wenn Studien über die 
Natur der Sache, in der Hinsicht, dass mau etwa aus der Er- 
scheinung ein natürliches Recht herausarbeiten wollte, stets 
unfruchtbar bleiben; in der Willeuawelt des Rechts muss die 
Natur der Sache stets eiue nationale sein. Aber es ist natür- 
lich ebenso irrig, die Natur der Sache zu vergessen, etwa aus 
dem Ich heraus eine Innenwelt des Rechts schaffen zu wollen, 
denn es liegt der Sache eine Natur zu Grunde, ein Ding au 
sich, das im Flusse der Erscheinungen geahnt wird ; und desshalb 
siud diese in und mit dem Menschen wahr und wirk- 
lich, und ist ihr Verhältuiss zum Menschen ein reales vom 
menschlichen Standpuukte aus. 
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§. 10. 

Der das Recht bedingende Wille. 

Neben den genannten Bedingungen der Erscheinungen er- 
fordert das Recht einen Willen in jedem Einzelnen der Mehr- 
heit. Eben desshalb, weil kein gemeinsamer Wille existirt, 
wächst es desshalb nicht friedlich wie die Blume des Feldes, 
sondern nur im Kampfe oder besser in der Wirkung und 
Gegenwirkung. Das Recht wird im Kampfe um's Dasein oder 
besser in der Wirkung des Daseins, denn alles Daseiu ist eben 
W i r k u u g. 

So felsenfest es für mich steht, dass die Lehren der historischen 
Schule ewig bleiben 1 ) so lange es ein Recht gibt, ebeusofest 
steht es für mich, dass von Iheriugs Satz vom Kampf um's Recht 
ewige Wahrheit in diesem Sinne bleibt, wenn er recht verstanden 
wird. Alle Angriffe beruhen auf Missverständuissen des Wortes 
„Kampf. Dieses missliche Wort ist schon in der Darwin- 
schen Lehre dahin missverstanden, dass es einen ewigen Krieg 
bedeutet, während es doch beständiges Wirken heisst, wodurch 
es seine Gehässigkeit verliert. Es ist bei Darwin die Behauptung 
des Individuums durch Wirken für sein Dasein, allerdings auch 
durch Vernichtung des Gegenwirkendeu. Im Rechte ist es 
Wirken nicht für das Dasein des Einzelnen, sondern für das 
Recht ; hier wie überall bediugt das eine Selbstbehauptung, 
verbunden auch hier mit den Wehren gegen das Entgegen- 
wirkende, gegen das Unrecht, das nichts „Nichtiges" sondern 
etwas recht Positives iu der Welt ist. Auf die ethische 
Pflicht, das Recht zu behaupten, gehe ich später ein. 2 ) 

*) In der Vereinigung von Vererbung und Anpassung. Eine blosse 
Herübernahme fremder Rechte, wie sie Puehta wollte und Beseler mit 
Erfolg bekämpfte, ist unmöglich. 

2 ) Neuerdings ist Ihering von Dernburg, Pand. 1 S. 47, angegriffen 
worden. Seine Beispiele widerlegen m. E. Ihering nicht. Wenn der „Bauer" 
sein Recht nicht behauptet, erstirbt das Recht! — Was aber soll das 
Beispiel des Gelehrten, der für seine Wissenschaft streitet „statt sie zu 
fördern ? u Nehmen wir an, es gehörte hierher, so beweist es, dass auch 
hier die Selbstbehauptung ein Fördern ist, denn wenn der Gelehrte sach- 
liche Angriffe todtschweigt — unsachliche wird er ignoriren — so kommt 
er in Gefahr, nicht zu wirken, und der Umstand, dass er nur für sich 
fördert, befriedigt ihn nach dem Satze des Monismus nicht. Ob ihm „Lob 
oder Mitgefühl" von einzelnen Seiten nicht wird, kann ihm gleich sein, 
wenn er nur in der Wissenschaft wirkt. Cf, Dernburg loc. cit. Anm. 4. 
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§. a 

Der Wille in den einzelnen Rechtswesen. 

Das Rechtswesen ist allein der Mensch. Wie ich früher 
zeigte (Recht und Rechtsquellen ), beweist uns das die Selbst- 
beobachtung uud die Erfahrung iu echt monistischer Weise, 
iudem sie in der Mehrheit auch hier die Einheit klarlegt. Es 
ist kein Volk nachgewiesen, was kein Recht hätte, aber auch 
keine Thiergattuug, die menschliches Recht auf sittlicher 
Gruudlage bildete. Ich darf den Gegenbeweis ruhig erwarten 
(cf. über „Thierrecht": „Recht und Rechtsquelleu" S. 13, Anm. 2). 

Kann ich mich in dieser Hinsicht auf früher Gesagtes 
berufen, so bedarf der „Wille" hier noch einer eingehenden 
Erörterung; von dieser aus wird sich denn leicht erkennen lassen, 
dass es einen allgemeinen Willen nie geben kann. 

Nach unglaublicher Verwirrung über den Begriff Willen hat 
ihn endlich Zitelmann richtig als die Wirkung des Ichs auf 
die motorischen Nerven definirt, eine Definition, die ich acceptire. 
Vor Allem fallen damit die Schopenhaner'schen Träume, denen 
Hertz im „Unrecht" folgt, und der Wahn, dass der Wille will. 
" Schon die Sprache sagt mit dem Worte: Ich will, dass es die 
Eiuheit des Ichs ist, welche eine Wirkung verursacht. Es ist 
auch geradezu abgeschmackt, nun jede Wirkung „Wille" zu 
nennen, wie es Schopenhauer thut, denn damit ist nichts erklärt. 
Der Wille ist nur da, wo ein Ich da ist, ist die Wirkungeines 
Ich und ist ohne dieses nicht. Im Rechte interessirt nur der 
Menschen wille, man kann von einem Willen der Thier- 
wesen sprechen, aber das ist kein Rechtswille. 

Das Ich ist nun frei, wenn anders von menschlichem 
Wisseu die Rede sein darf. Wie aber dem Erkennenden das 
Erkannte entspricht, so entspricht dem Willen das Gewollte, hier 
wie dort wirken auch beide auf einander, so dass man es nicht 
so ansehen darf, als stürmten die Motive fertig auf uns ein. Nur 
die Reize wirken auf uns, das Ich überlegt, stärkt die Reize zu 
Motiven, gibt einem Motiv den Sieg, es kommt zum Entschluss, 
dessen wir uus sammt seiner Freiheit bewusst sind, und nun 
folgt der Wille, die Wirkung auf die motorischen Nerven. 
Bejaht das Ich, so folgt die Handlung, die Verursachung einer 
Bewegung. Verneint das Ich, so folgt die Zurückstauung, die 
Unterlassung, die also gleichfalls gewollt ist. Vom monistischen 
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Standpunkte aus ist also zu sagen: Das Ich kauu nur in Folge 
der Reize wollen, es bedarf zum Wollen eines Anstosses des 
Dinges an sich in irgend einer Erscheinung, aber es will frei, 
es ist Herrin über die Reize, es kann wollen was es ist. Zu 
sagen, dass es wollen könne was es will, ist m. E. eine Thorheit. 

Wie sich nun das Ich mit einem inneren Imperativ an die 
motorischen Nerven wendet, so kann auch ein anderer Wille nur 
mittels eines Imperativs sich an Dritte wenden mit dem Worte: 
Du sollst! oder: Du sollst nicht! Der Wille kann auf andere 
Willen nur in Normen wirken. Wie es stets etwas Zukünftiges 
ist, was das Ich will, so regelt die Norm das Wollen der Ein- 
zelnen für die Zukunft. Es gibt allgemeine Normen, aber keinen 
allgemeinen Willen, denn die Norm ist das Gewollte, das Be- 
wirkte, und nicht Wille, nicht das Wirkende. 

Es ist auch nicht etwa dem Gedanken Raum zu geben, dass 
Alle einen Willen aussprechen, der für die Zukunft gelten solle; 
ein solcher Willensausspruch erforderte erst einen Vertrag, der 
unmöglich ist und auch nie geschlossen ist. Ein gleichzeitiges 
Aussprechen von gleichen Willen seitens der freien Ichs wäre aber 
reiner Zufall. 

Zur allgemeinen Norm, zum Recht, kommen wir also nie 
vom Willen aus; wir bleiben hier vor einer „Kluft 44 stehen, wie 
Zitelmanu sagt. Die Ueberbrückuug liegt in unserer Einheit, im 
Ich an sich. 

§. 12. 

Die Definition des Rechts. 

Das Recht ist durch das Dasein von Willen in jedem Rechts- 
wesen bedingt, aber nicht aus diesen Willen ableitbar. Einen 
allgemeinen Willen gibt es nicht, weil es kein Organ für diesen 
gibt. Desshalb das Recht zu leugnen, verbietet uns die 
Selbstbeobachtung und die Erfahrung an Andern, 
denn nach diesen charakterisirt sich das Recht als etwas Posi- 
tives, und lautet seine Definition dahin: 

Recht ist die Friedensordnung einer durch die geschichtliche 
Entwickelung verbuudenen Gruppe der Menschheit, zum Zwecke 
der Erhaltung ihrer selbst in der Gegenwart und der Fortent- 
wickelung in der Zukunft, welche auf dem sittlichen Gesellig- 
keitstriebe des Menschen in der Weise ruht, dass allgemeine 

3 
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befehlende Normen in Gewohnheit und Gesetz gegeben werden, 
zu deren Befolgung wiederum im Friedensinteresse der Rechts- 
trieb antreibt, die aber auch im Falle der Nichtbefolguug von 
der herrschenden Gewalt mit civilrechtlichen Folgen oder im 
Falle einer Uebertretuug mit der Folge eines Uebels verbunden 
werden können. 

§. 13. 

Die monistische Grundlage des Rechts. 

Die Grundlage meiner Definition ist der sittliche Gesellig- 
keitstrieb. Dieser wurzelt im Ich an sich, in der Einheit, die in 
uns Allen liegt, und desshalb ist seine Wurzel eine monistische. 
Er ist eine dauernde Wirkung des Ich an sich auf das 
Erscheinungsich aller Menschen, und äussert sich in der impera- 
tivischen Form: Lebe sittlich gesellig! Er macht den 
Menschen zum Rechts wesen. Der Mensch reflectirt in 
Folge dieses Triebes nicht, denn „Triebe als solche kommen 
uns nicht zum Bewusstsein" (Sigwart, kleine Schriften, 2. Aufl., 
Seite 161); der Mensch hat das Recht, weil es in ihm liegt. 
Nicht durch Reflexion erkenueu wir es, sondern eben durch 
die Beobachtung, dass wir als Rechtswesen leben müssen 
und Andere in dieser Weise leben. „Die Schopenhauer'sche Lehre, 
dass wir durch unser wirkliches Thun unsern Charakter kennen 
lernen, ist consequent; aber sie verwirrt, wenn sie den dem 
bewussten Wollen und Thun zu Grunde liegenden dauernden 
Grund desselben selbst wieder als Willen bezeichnet." (Sigwart 
loc. cit. S. 161.) Der „dauernde Grund" ist nicht der Wille, 
sondern eben der sittliche Geselligkeitstrieb, eine dauernde 
Wirkung des Ich an sich in uns Allen, auf uns Alle 
und durch uns Alle. 

§. 14. 

Der Monismus der Kapselten Rechtslehre. 

Nach Kant ist das Recht „der Inbegriff der Bedingungen, 
unter denen die Willkür des Einen mit der Willkür des Andern 
nach einem allgemeinen Gesetze der Freiheit zusammen vereinigt 
werden kann." (s. Einleitung in die Rechtslehre, § B der Meta- 
physik der Sitten.) Es liegt in dieser Definition eine monistische 
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Auffassung, weil sie die Menschheit nmfasst. „Eine jede 
Handlang ist recht, die oder nach deren Maxime die Freiheit der 
Willkür eines Jeden mit Jedermanns Freiheit nach einem allge- 
meinen Gesetz zusammen bestehen kann/ 4 (§ C loc. cit.) 
Letztere Definition ziehe ich vor, weil bei diesem „allgemeinen 
Princip des Rechts" nicht mehr vom Vertrag, vom „vereinigt 
werden können" die Rede ist, denn hinter diesem „vereinigt 
werden können" müsste der Grund der Vereinigung liegen, der 
nicht angegeben ist. 

Da auch nach Kant das Recht nicht von dem Willen, sondern 
von der Willkür ausgeht, 1 ) also vom Ich, welches den Willen 
kürt oder nach meiner Ansicht ihn bewirkt und schafft (ich will, 
was ich bin), finden wir aber noch eine tiefere monistische Grund- 
lage des Ichs, ein Treiben, das uns bei seiner Definition des 
Rechts fehlt, wenn man nicht ganz und gar irrig einen Rechts- 
v ertrag fingiren will. 

Dieses Antreiben finden wir im kategorischen Impe- 
rativ. Dieser ist: Handle nach einer Maxime, welche zugleich 
als ein allgemeines Gesetz gelten kann! 

Zu diesem Imperativ gelangen wir nicht erst durch tiefe 
philosophische Studien, sondern der Trieb zur Einigung ist in 
uns allen im Gewissen da und gegeben. 

Und in der That, bei allen Völkern regt sich das Gewissen, 
wenn sie gegen ihr Recht leben wollen, es regt sich beim 
Unrecht. 

Trotzdem ich nun mit Kants monistischer Grundlage einver- 
standen bin, erkenne ich seine Definition des Rechts nicht an, 
denn nur das ist Recht, was in Gesetz und Gewohnheit 
gegeben ist und mit einer äusseren Folge begleitet werden kann; 
auch fehlt bei ihm ganz das nationale, historische Moment. 
Ja er geht in der Verkennung des letzteren so weit, dass er sagt: 
„Was ist Recht? Diese Frage möchte wohl den Rechtsgelehrten, 
wenn er nicht in Tautologie verfallen, oder statt einer allgemeinen 
Auflösung auf das, was in irgend einem Lande die Gesetze zu 

*) Trotz seiner Versicherung: „Von dem Willen gehen die Gesetze 
aus, von der Willkür die Maximen. Die letztere ist im Menschen eine 
freie Willkür, der Wille, der auf nichts Anderes, als blos auf Gesetz geht, 
kann weder frei noch unfrei genannt werden" (loc. cit. Rechtslehre, Einl. 
in die Metaph. der Sitten IV), denn die obige Definition Kants widerspricht 
entschieden dieser früheren Behauptung. 

3* 
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irgend einer Zeit wollen, verweisen will, ebenso in Verlegenheit 
setzen, als die berufene Aufforderung: was ist Wahrheit? den 
Logiker. Was Rechtens sei (quid sit iuris) d. i. was die Gesetze 
an einem gewissen Ort und zu einer gewissen Zeit sagen oder 
gesagt haben, kann er noch wohl angeben ; aber ob das, was sie 
wollten, auch recht sei, und das allgemeine Kriterium, woran 
man überhaupt Recht sowohl als Unrecht (justum et injustum) 
erkennen könne, bleibt ihm wohl verborgen, wenn er nicht eine 
Zeit lang jene empirischen Prinzipien verlässt, die Quellen jener 
Urtheile in der blossen Vernunft sucht (wiewohl ihm dazu jene 
Gesetze vortrefflich zum Leitfaden dienen können), um zu einer 
möglichen positiven Gesetzgebung die Grundlage zu errichten. 
Eine blos empirische Rechtslehre ist (wie der hölzerne Kopf in 
Phädrus Fabel) ein Kopf, der schön sein mag, nur schade! dass 
er kein Gehirn hat." 

Der Vorwurf, eine blos empirische Rechtslehre zu geben, trifft 
mich nicht, weil ich das Recht auf philosophische Grundlage 
stütze. Aber den Philosophen Kant trifft der Vorwurf, dass er 
vergisst, dass das Recht sich nur in Gesetz und Gewohnheit 
äussert (die Gewohnheit ist ganz vergessen) und stets historisch 
und national sein muss. Eine blos „vernünftige" Rechtslehre ist 
zwar kein Kopf der kein Gehirn hat, aber sie ist sozusagen ein 
Ich, welches kein Gehirn hat und desshalb seinen Willen in 
der Welt nicht verwirklichen kann, es fehlt der nationale 
Kopf mit seinen historisch ererbten Gütern. 

So ist also ein Uebel so gross wie das andere, wenn man 
nicht eine monistische Lösung sucht. 

§. 15. 

Die Wesensnormen des Rechts. 

Die Bedingungen der äusseren Erscheinungen lasse ich beim 
weiteren Eingehen hier bei Seite, will nur wiederholen, 
dass die erste Bedingung die Mehrheit von Rechtswesen ist 
„Wir kennen den Menschen in keiner Weise als Atom, sondern 
immer nur als gesellschaftliches Wesen und haben gewichtige 
Gründe zu zweifeln, ob er jemals in einem anderen als einem 
gesellschaftlichen Zustande existirt hat. 11 (Zitelmann loc. cit. S. 431.) 
In der äusseren Welt wie in der Menscheuwelt gibt es keine 
Atome, sondern nur eine monistische Wirkung. 
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Alles was in die äussere Erscheinung tritt, muss selbstver- 
ständlich eine Erscheinungsform annehmen. So auch das Recht. 
Die Erfahrung zeigt uns, dass nur Gesetz und Gewohnheit die 
Erscheinungsformen des Rechts sind, dass es eine dritte Form 
nicht gibt und nie gegeben hat (cf. jetzt auch Zitelmann S. 359 
loc. cit.). Demnach darf man diese Thatsache auf Wesensnormeu 
zurückführen (cf. mein „Recht und Rechtsquellen"). Wie es im 
Wesen des Menschen liegt, stets in sittlicher Geselligkeit zu leben, 
so liegt es im Wesen des Rechts, sich in Gesetz und Gewohn- 
heit zu äussern. Dabei ist es möglich, dass die Gewohnheit als 
Rechtsnorm verkümmert, wie sie ja überhaupt die unent- 
wickeltere Form ist, die vielleicht später ganz dem Gesetz 
weicht, falls dieses stets seine Schuldigkeit thut. Neuerdings hat 
Dernburg sich ihrer wieder angenommen, und ich bin allerdings 
der Ansicht, dass wir noch nicht auf jenem Zeitpunkt ange- 
langt sind, wo das Gesetz die einzige Quelle werden könnte. 
Desshalb muss das Reichsrecht die vorhandene Quelle der 
Gewohnheit regeln. 

Die hier auftauchenden Controversen über die Erfordernisse 
und die Kraft des Gewohnheitsrechts habe ich in „Recht und 
Rechtsquellen" gegeben und habe nichts Neues hinzuzufügen. 
Nur auf einen rein philosophischen Punkt habe ich hier noch 
einzugehen, auf das Erforderniss der Zeitdauer bei der Gewohn- 
heit, das von höherem Gesichtspunkt aus zu betrachten ist. 

§. 16. 

Der Einflnss der Zeit auf das objective Recht 

Das Recht ist die Welt des Willens und in seiner durch den 
Willen bedingten Veräusserlichung, wie alle Erscheinungen, der 
Zeit unterworfen, die mit uns Menschen, von denen eben jener 
Wille ausgeht, gesetzt ist. Diesen Einfluss habe ich hier zu 
prüfen, und zwar nicht den Einfluss auf die positiven Rechts- 
normen, sondern auf das Recht selbst und seine Wesensnormen, 
d. i. auf Gesetz und Gewohnheit. 

Dass die einzelne Norm in der Zeit entsteht und vergeht, 
ist eine Erscheinung, die sie mit allem Endlichen, d. i. mit der 
Erscheinung überhaupt theilt und die keiner Erklärung bedarf. 
Wohl aber bedarf der Umstand einer Erklärung, dass die Normen 
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nicht ewig wechseln, sondern dass das Recht langsam von Institut 
zu Institut fortschreitet. 

Zunächst erklärt sich das daraus, dass das Recht, von 
Organismen gesetzt, organisch ist. Diesen Ansdruck erklärt der 
Monismus allein im rechten Sinne. Das Recht ist natürlich 
kein Thierleib und kein Pflanzenleib, aber es ist auch 
nicht nur ein Bild, wenn wir es organisch nennen, denn es hat 
Einheit in der Vielheit, Wachsthum von Innen nach Aussen! 
Der einzelne Wille ist stets einer, er wächst nicht, er ist ein- 
fach: ich will. Das Rechtsinstitut aber ist nicht etwa erschöpft 
mit einer Norm: Du sollst! sondern ist stets ein organischer 
Normencomplex, der vom Einzel willen aus gar nicht zu 
deduciren ist. Ergreift desshalb der Einzelwille ein solches 
Institut, sagt er z. B. ich will kaufen, so steht er einem Normen- 
complex gegenüber, den der Rechtstrieb seiner Nation gebildet 
hat nnd dem er unterworfen ist, mag er auch an die organischen 
Theile des Kaufs nicht gedacht, ja sie nicht gewollt haben; es 
bedarf seiner Willensäusserung, um aus jenem Organismus etwas 
im einzelnen Falle auszuscheiden, und wenn er das Wesen des 
Organismus ändert, so ist es eben kein Kauf mehr und die 
Normen des Organismus „Kauf 4 gelten im vorliegenden Falle nicht. 

Mit dem Begriff des Organischen ist aber die Tendenz 
zur Stabilität bekanntlich gesetzt, die ein ebenso wichtiges 
Gesetz ist, wie das Entwicklungsgesetz, ja dieses ruht auf ihr, 
denn im ewigen Flusse könnte sich nichts entwickeln. In jedem 
sich selbst überlassenen oder unter Constanten Aussenbedingungen 
befindlichen System findet nach einem Naturgesetz eine continuir- 
liche Fortschreitung von instableren zu stableren Zuständen bis 
zu einem reell oder approximativ stahlen Endzustand statt (Recht 
und Rechtsquellen S. 23). Dieses Treiben zum Fortschreiten 
ist im Recht das B egehren 1 ) und die Dinge die begehrt werden, 
geregelt durch den sittlichen Geselligkeitstrieb, die Hemmung 
ist jenes Naturgesetz, welches bewirkt, dass die Normen von 
Gesetz und Gewohnheit nicht ewig fliessen, sondern in den 
organischen Instituten eine Zeit dauern bis sie neuen weichen; 
insofern wird das Recht zum Frieden „den die Welt gibt", zur 
Friedensordnung. 



■) cf. den ersten Satz von Kants Einleitung in die Metaphysik der 
Sitten, I. 
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Wir haben aber den Einfluss der Zeit auch noch darauf zu 
prüfen, wie er auf Schaffung von Gesetz und Gewohnheit wirkt. 
Der Kampf der Interessen, der dem Gesetz vorhergeht, oder 
besser Wirkung und Gegenwirkung, bedarf einer Zeitdauer, ehe 
der Rechtstrieb die Gesetzesnorm fordert um ihr dann zu ge- 
horchen. Da vor dem Gesetz stets eine Staatsnorm gesetzt ist, 
so wird der Kampf mit der Satzung durch den Staat endgültig 
entschieden und ist damit eine neue Friedensorduung da. Zur 
Gültigkeit des verkündeten Gesetzes bedarf es keiner weiteren 
Zeitdauer, es gilt sofort von da ab, von wanu es gelten soll. 
Ich nehme daher nicht mit Zitelmann au, dass das Gesetz durch 
sein längeres Geübtsein eine zweite causa seines Bestehens erhalte 
(loc cit. S. 467). Aber ich erkenne das von ihm richtig betonte 
Moment in anderer Weise an, indem ich in ihm die Tendenz zur 
Stabilität fiude. In dieser liegt entschiedeu „die wahre Geburts- 
stättedesLegitimitätsgedankens" (S. 465 loc. cit.), es liegt 
darin das conservative Element des Rechts. 

Wie steht es mit dem Einflüsse der Zeit vor dem Dasein 
des Gewohnheitsrechts? Mit Recht sagt Dernburg: Das Alter 
der Rechtsgewohnheit ist ein wesentliches Moment des Gewohn- 
heitsrechts (S. 58 loc. cit.), aber man muss unter „Alter" nur 
längere Zeitdauer verstehen, denn bei reicher Gewohnheit und 
Uebung, wenn ein neues Lebensverhältniss auftaucht, ist vom 
„Althergebrachten" keine Rede und doch Gewohnheitsrecht da. 
Zitelmann verlangt die Dauer aus folgendem Grunde. Er sagt: 
„Die Vorstellung, dass ein Satz als Rechtssatz gelte, d. h. dass 
die Einzelnen, auf welche sich der Rechtssatz bezieht, ihm gemäss 
berechtigt und verpflichtet werden, stellt sich dann ein, wenn 
Jemand beobachtet, dass ein Satz als Rechtssatz längere Zeit 
hindurch und in mehreren Fällen thatsächlich zur Anwendung 
gekommen ist, und wenn er die Vorstellung hat, dass eine Quelle 
von Motivationen auch für künftige Anwendung desselben Satzes 
wirksam sei." 

Ich theile nicht die Forderung des Vor- und Rückwärts- 
blickens des Einzelnen und muss das Erforderniss der Dauer der 
Gewohnheit anders begründen. Handelte es sich um Gewohnheit 
des Einzelnen, so erzeugte die Dauer jenes unbewusste Gefangen- 
nehmen des Willens, die Gewöhnung. Allein das „Volk" hat 
keine Gewohnheit in diesem Sinne, denn es hat keinen Gesammt- 
willen, und ob beim Einzelnen der Wille gefangen genommen, 
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ist nicht nur bei der Rechtsfrage gleich gültig, sondern rechts- 
vernichtend, denn dann würde er unbewusst und nicht rechts- 
bewusst (opinio necessitatis) handeln. Der Grund liegt in etwas 
Anderem. Der Gewohnheit fehlt das Rechtswort des Gesetzes, 
das die Norm aasspricht. Die Gewohnheit kann gar nicht an 
Stelle des Gesetzes etwas publiciren, denn es ist hier nicht wie 
dort vorher ein gesetzgeberischer Wille da. Desshalb bedarf es 
der „Macht der dauernden Thatsachen" um hier Normen zu 
schaffen, aber diese Normen gehen auch hier nicht von einer 
„Scheu vor dem Althergebrachten" und einem reflectirenden Vor- 
und Rückwärtsblicken aus, sondern der Rechtstrieb treibt zu 
ihrer Satzung in der Uebnng und gehorcht ihnen, sobald er sie 
als Rechtsnormen erkennt (opinio necessitatis). Die Macht ist 
nie allein Recht (cf. auch Zitelmann S. 460), auch nicht die 
Macht der dauernden Thatsachen. Es bedarf eines anderen 
Factors um auch hier die Kluft zu überbrücken. 

Ist die Gewohnheit als Recht da, dann tritt nach dem 
Gesetz der Stabilität der Einfluss der Zeitdauer als Weihe der 
alten Gewohnheit hinzu. 

Zitelmann stützt seine Theorie des reflectirenden Vor- und 
Rückwärtsblickens noch auf die Thatsacbe, dass sich in den 
heutigen Staaten, wo das Gesetz Gewohnheitsrecht verbietet, sich 
solches uicht weiter bildet (loc. cii S. 466). Zunächst ist das 
nur der Fall, wenn das Gesetz thätig ist, andernfalls wirkt das 
noch lebende Gewohnheitsrecht neben dem Gesetz. Freilich ist 
das Gesetz in solchen Zeiten stets thätig, denn der Rechtstrieb 
gehorcht den Normen, treibt aber auch zu ihrer Schaffung an. 
Jede Collision muss nach monistischen Principien zu einer 
Lösung kommen. Aber wahr ist, dass das Gewohnheitsrecht 
zurückgetreten ist. Wesshalb? Nicht desshalb meines Erachtens, 
weil die Aussicht auf weiteres Andauern der Gewohnheit fehlt, 
sondern weil die Erscheinungsform der Gewohnheit verkümmert 
ist. Wäre dies nicht der Fall, oder das Gesetz nicht thätig, so 
müsste sie das Gesetz überwinden, und in der Auslegung und 
eventuell Anwendung der Gesetze ihren Ausdruck finden. In 
unseren Tagen wird aber solch 1 eine Collision stets auf dem 
gesetzlichen Wege gelöst werden, denn der Rechtstrieb treibt im 
Gesetzgeber wie in allen Staatsbürgern, seine Kraft ist in Allen 
ganz die gleiche. 
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§. 17. 

Der Zweck des Rechts. 

Ich habe in die Definition des Rechts den Zweckgedanken 
aufgenommen nnd gesagt, es habe das Recht den Zweck, eine 
durch die geschichtliche Entwickelung verbundene Gruppe der 
Menschheit in der Gegenwart zu erhalten und in der Zukunft 
fortzuentwickeln. Ich weiss, dass die Aufnahme des „bösen" 
Wortes „Zweck" Angriffe Andersdenkender veranlassen kann, 
und will sie im Voraus abwehren. Ich könnte mich dabei auf 
das grosse Werk von Dierings „Der Zweck im Recht" berufen, 
allein da ich den Zweck des Rechts behandle, also die Sache 
eigentlich rein rechtsphilosophisch hier fasse, will ich mich an 
einen Philosophen, Sigwart, anschliessen. Die grosse Aufgabe 
von Iherings liegt diesem kleinen Schriftchen fern. 

Zunächst theile ich mit Sigwart die Ansicht, dass wir 
Organismen nur unter den Gesichtspunkt des Zwecks stellen 
können. „In die Vielheit der einzelnen Bestandteile, die von 
der causalen Betrachtung aus zufällig erscheint, kommt verständ- 
licher Sinn und Zusammenhang, sobald wir sie als Organe, 
als Werkzeuge, als Mittel zu einer bestimmten Leistung für die 
Erhaltung des Ganzen betrachten ; von diesem Punkte aus erscheint 
die Form und die Function der einzelnen Theile begründet und 
damit ist zunächst der Forderung genügt, von irgend einer Seite 
aus das „Warum" des Gegebenen einzusehen." (loc. cit. S. 47.) 

Das Recht ist organisch und desshalb ist auch hier der 
Zweckbegriff unentbehrlich. Die Vielheit der Normen, die 
von der causalen Betrachtung aus zufällig erscheint, erhält nur 
Sinn und Zusammenhang, wenn wir sie als Mittel betrachten, die 
Menschenwelt zu erhalten und weiterzuentwickeln. 

Darwin hatte sich im Reiche der Erscheinungen in der Natur 
die Aufgabe gestellt, indem er die Zweckmässigkeit der Organis- 
men unbefangen anerkennt, diese Zweckmässigkeit aus allgemeinen 
Gesetzen causal zu erklären und als den streng notwendigen 
Erfolg gegebener Ursachen und ihrer Combinationen hinzustellen 
(S. 50 loc. cit.). Nun, ich meine, von Ihering hat sich mit 
grös8tem Recht dieselbe Aufgabe für das Recht gestellt. Auch 
der Kampf, oder besser die Wirkung, kann hier wie dort ver- 
wertet werden, die weniger zweckmässig organisirten Rechts- 
institute müssen durch Gegenwirkung untergehen. 
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Aber es ist doch ein Unterschied zwischen beiden Theorieen. 
In der Rechtswelt leben bewusste Willenswesen ; nachdem sich 
hier der Rechtsbegriff auf Grund des Triebes herausgekämpft und 
herausgearbeitet hat, wird er hier bewusst erfasst, und es wird 
mit Bewusstsein dem Ziele zugestrebt, die Menschheit immer 
besser zu erhalten und immer mehr weiterzuentwickeln. Hier 
können wir das Streben beweisen, denn die Rechtswesen wollen, 
und Wollen heisst Zukünftiges erstreben. Blicken wir in das 
Reich des Organischen ausserhalb des Rechts, so sehen wir das 
Zustreben nach einem Ziele ebenfalls, denn wir sehen überall wo 
Organe siud auch Leben, ein Vorwärtsstreben. Ja, wir können 
uus gar nicht enthalten, einen Willen zum Ziele zu kommen, 
auch hier anzunehmen, wie denn Schopenhauer in Allem nur 
Willen sah. Aber die Wirkung, die in Allem ist, kann nicht 
auf den menschlichen Willen allein zurückgeführt werden, denn 
hinter diesem steht das bewusste Ich. Was aber steht hinter der 
aussermenschlichen Wirkung? Was lebt im Ding an sich? Das 
wissen wir nicht und können wir nie wissen, weil das 
Ding an sich dem Wissen der Sinnenwesen verschlossen ist. Der 
Glaube nur darf antworten: Gott, lhering sagt mit Recht: 
„Die Annahme eines Zweckes in der Welt, was für mich, der 
ich beschränkt genug bin, mir den Zweck nicht ohne einen 
bewussten Willen denken zu können, gleich bedeutend ist mit 
der Annahme von Gott — also die Annahme eines von Gott 
gesetzten Zweckes in der Welt oder des göttlichen Zweckgedankens 
verträgt sich nach meinem Dafürhalten vollkommen mit der 
Statuirung des strengsten Causalitätsgesetzes." (Zweck im Recht I. 
S. XI.) Die letzte Einheit des Monismus, zu dem ich mich 
bekenne, ist das „höchste weltbildende Princip", in dem der 
Glaube den lebendigen Gott sehen darf. Nur ist nicht zu wagen, 
dieser Forderung der praktischen Vernunft näher zu kommen, 
denn Gott muss sein im Ich an sich und seiner Wirkung und 
im Ding an sich in der Natur. Hier ist die „unüberbrückbare 
Kluft 41 für mein Wissen, während mein Glaube allein auf 
Grund des Christenthums (denn es gibt für ihn keinen andern) 
in diesem lebendigen Gott einen persönlichen, einen Geist annimmt. 

Ich verwahre mich aber ganz energisch gegen den Vergleich 
mit Stahl, und muss diese Ehre (?), die mir die Kritik anzuthun 
glaubte, ablehnen. Das positive Recht ist unsere freie mensch- 
liche That, nur der Rechtstrieb, das treibende Element, wurzelt 
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in der Ethik und bedarf der Ableitung von der letzten Einheit. 
Der Grund liegt in der eigenen Seele und ausserhalb derselben, 
eben in der letzten Einheit. — Zitelraann meint, mit dem Zurück- 
führen auf Gott sei man am Rande des wissenschaftlichen Gebiets 
(S. 462 loc. cit.); das ist richtig, iusofern, der Rechtstrieb, der in 
jeder Seele liegt, nicht weiter ableitbar ist; aber wir haben erst 
„in die eigene Seele zurückzugreifen" und dürfen nicht mit Stahl 
das Recht unmittelbar auf Gott zurück führen, in dem wir 
„leben, weben und sind. u Meine Aeusserung über diese letzte 
Frage klingt an die Beselers au: „Das Recht ist eine mit der 
Menschheit selbst gesetzte, ursprüngliche, von Gott verliehene, 
mit dem Staatstrieb untrennbar verbundene Kraft und Begabung, 
die ihre Herkunft und ursprüngliche Natur nie ganz verleugnen 
wird." (Privatrecht I. S. 44, 45.) 

§. 18. 

Moral und Recht. 

Das Recht soll die Menschheit erhalten und fortentwickeln, 
indem es die Nationen erhält und fortentwickelt. Es hat einen 
Zweck, aber es hat auch ein Ziel und zwar ein monistisches: es 
soll zur letzten Einheit führen. Dieses Ziel ist zuletzt ein 
moralisches, denn es ist eine Verinnerlichung und darum Ver- 
einigung Aller mit sich und wie der Glaube sagt, mit Gott. 
Das Ziel ist ermöglicht durch den kategorischen Impe- 
rativ, der in uns Allen liegt. Es wird erwirklicht durch 
das Christenthum mit seiner Norm: „Liebe Gott über Alles 
und Deinen Nächsten wie Dich selbst", die historisch der Mensch- 
heit gegeben ist. Hiermit ist aber befohlen: liebe Dich selbst, 
denn sonst kann ich nicht den Nächsten lieben wie mich selbst. 
Und damit ist die Selbsterhaltung befohlen, wenn sie auch 
moralisch eine für Andere sein soll. Aus diesem Grunde ist es 
sittlich, dem Recht zu gehorchen und unsittlich ihm nicht zu 
gehorchen, denn das Recht ermöglicht erst die endliche 
Vollendung der Entwickelung l ) durch seinen Frieden, ohne das 
Recht wäre eine Wildniss, ein Krieg da, mit dorn keine Norm 
einer Moral fertig werden könnte. Dieser Krieg ist nie 

') Im Princip der Liebe Aller zu Allen, 
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dagewesen und wird nie da sein, 1 ) weil das Recht da 
ist so lange Menschen sind, aber der Einzelne kann unrecht 
handeln und dem Trieb frei trotzen. Dann handelt er eben 
unsittlich. Nur in den seltenen Fällen unmoralischer Gesetze 
(Sklaverei, Ketzerverbrennung, Intoleranz) kann er un rechtlich 
und doch moralisch handeln, dann muss er sein Märtyrerthum 
tragen, denn das Recht gilt, weil es als Recht im Gesetz besteht. 

Vor Allem ist der Kampf für das Recht, die Wirkung für 
das Recht, eine sittliche Forderung an jeden Menschen, denn das 
Recht wird eben in dieser Wirkung. 

Das Recht ist unsere That, wenn es auch nicht unsere 
Schöpfung ist. 

In der Gegenwart ist das mehr der Fall als in der Zeit des 
Gewohnheitsrechts, und wir sind mehr als früher für unser Recht 
thätig. Man beachte nur das Wirken fürs Recht in den Parla- 
menten. Dass diese Gewohnheitsrecht formuliren, sollte doch 
nicht behauptet werden, denn da dies Recht meist verboten ist, 
müsste ja vor jedem Gesetz ein unrechtlicher Conflict mit der 
Gewohnheit bestanden haben. Nein, sie formuliren das, was sie 
für das Recht einer Zeit und einer Nation halten und geben ihm 
im Gesetz den Ausdruck. Und wahrlich, wir haben keine Ver- 
anlassung über das Ringen in den Parlamenten, über den Kampf 
ums Recht im Deutschen Reichstag zu spotten oder uns darüber 
zu ärgern, dass das Gewohnheitsrecht uns nicht mehr „zuwächst" 
wie die Lilien auf dem Felde, denn letzteres ist nie der Fall 
gewesen, im Gegen theil waren jene Kämpfe ohne das Gesetz 
blutige Kämpfe, während es sich jetzt nur um ein geistiges 
Ringen handelt. Und wer dieses nicht will, der will nicht 
wirken, der ist der Menschheit nicht werth, aber auch der 
Welt nicht, denn das Grundprincip der Welt ist: ewige Wirkung, 
sie ist das Leben und die Ruhe ist der Tod, für den sich mit 
den Pessimisten zu begeistern mir als eine Thorheit, aber auch 
als eine Lüge erscheint. 

So nimmt das Recht einen sittlichen Ausgang und hat ein 
sittliches Ziel und seine Ilüter, die Rechtsgelehrten, haben ein 
hohes sittliches Amt, das hinter kein anderes Amt der Mensch- 
heit zurückzutreten braucht. Unsittlich aber handelt der, welcher 
das Recht nicht vertritt. Der indifferente Mensch, der „Philister", 

J ) Das fabelhafte bellum omnium contra omnes ist kein „Kampf 
ums Recht". 
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wie er auch in unseren Tagen so überaus zahlreich ver- 
treten ist, ist der eigentliche Feind des Rechts! Den 
Uurechthandelnden kann das Recht f a s s en , aber diese schlei- 
chenden Feinde nicht! Die philiströse, d. h. indifferente 
Gesinnung vermag das Wissen zu tödten, wenn sie ihm nicht 
antwortet, vermag die Kunst zu tödten und auch das Recht 
in seiner Entwickelung zu hemmen. Diese indifferente Gesinnung 
ist unmenschlich, denn das Wesen des Menschen ist Wirkung 
Aller für Alle. Der Indifferentismus ist desshalb geradezu 
staats- und rechtsgefährlich! Sein Ueberhandnehmen 
hängt zusammen mit der materialistischen Gesinnung 
unserer Tage, und diese zu überwinden und so auch dem Rechte 
zu helfen, müsste die Aufgabe einer monistisehen Philosophie 1 ) 
sein; hier handelt es sich um den Kampf ums Dasein für den 
Menschen, uud wie der den Staat und das Recht nicht wollende 
Mensch zn vernichten ist, so hat der Rechtsphilister eigentlich 
kein Recht im Rechtsstaate zu leben, und es ist Aufgabe Aller, 
durch geistige Gegenwirkung seine Zahl zu verringern, ganz 
so wie im Naturreiche durch körperliche Gegenwirkung unbrauch- 
bare Glieder der Gattung vernichtet werden, und das von Rechts 
wegen. 

§. 19. 

Die Grenzlinie zwischen Recht und Moral. 

Das Recht ist von der Moral nach meiner Definition nicht 
geschieden aber dadurch getrennt, dass seine Normen mit einer 
äusserlichen Folge verbunden werden können. Von einem 
Zwange darf man eigentlich nicht reden. Keine menschliche 
Handlung lässt sich erzwingen und so auch nicht der Gehorsam 
gegen die Norm, wäre dies möglich, so müsste ja der Zwang 
vor dem Ungehorsam eintreten nnd nicht erst nachher, denn es 
kann nie erzwungen werden, dass Vergangenes nicht geschehen 
sei, und die später erzwungene Handlung wäre nicht gleich der 
früher unterlassenen, weil die Zeit dazwischen liegt. 

Die zwanglosen, d. h. folgelosen Normen können mit einer 
Folge verbunden werden und scheiden sich dadurch von der Moral. 

Die äusserliche Folge ist entweder eine Civilfolge oder eine 
Crirainalfolge. Weiter auf diese Rechtsfolgen einzugehen, liegt 

*) Die allerdings nach der bedauerlichen Wendung durch Schopen- 
hauer erst noch zu schreiben ist. 
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nicht in der Aufgabe dieser Abhandlang, deren Thema diermit 
erschöpft ist. 

Nur über die Natur des Zwanges oder der Folge sind noch 
einige Worte zu sagen. Man darf sich nicht vorstellen, dass die 
Rechtsfolge die Rechtsnorm schaffe, denn das Recht ist auch 
ohne die Folge da und die bei weitem meisten Rechtsgeschäfte 
verlaufen in der Welt ohne Rechtsfolge, weil die Norm befolgt 
wird. Es gibt ja auch zwang- oder folgenlose Normen, Vielmehr 
schliesst sich die Folge erst an, wenn die Rechtsnorm da ist und 
es ist gar nicht möglich, beliebige Moralnormen oder Willküren 
plötzlich durch Zwang zu Rechtsnormen zu schaffen, weil zu 
diesen das Treiben des Triebes zum Normengeben und Norraen- 
gehorchen gehört. 

Aber der Umstand, dass die Norm eine äussere Folge ver- 
trägt, lä8st uns äusserlich erkennen, wann eine Rechtsnorm 
da ist. 

In dieser Auffassung des „Zwanges" trenne ich mich wiederum 
von Kants Ansichten. Kant sagt, alles was Unrecht ist, ist ein 
Hinderniss der Freiheit nach allgemeinen Gesetzen; der Zwang 
aber ist ein Hinderniss oder Widerstand, der der Freiheit geschieht. 
Folglich: wenn ein gewisser Gebrauch der Freiheit selbst ein 
Hinderniss der Freiheit nach allgemeinen Gesetzen (d. i. unrecht) 
ist, so ist der Zwang, der diesen entgegengesetzt wird, als Ver- 
hinderung eines Hindernisses der Freiheit nach allgemeinen Ge- 
setzen zusammenstimmend, d. i. recht; mithin ist mit dem Rechte 
zugleich eine Befugniss da, den der ihm Abbruch thut, zu zwingen, 
nach dem Satze des Widerspruchs verknüpft. (Metaph. der Sitten, 
Ginleitung in die Rechtslehre, § D.) Allein die Verhinderung 
des Rechts, das Unrecht, kann im einzelnen Fall nicht gehindert 
werden, wie ich oben gezeigt habe. Es stellt sich die Folge dar 
als eine Reaction gegen das Unrecht, die im Civilrecht und 
Strafrecht einen verschiedenen, hier nicht weiter zu erörternden 
Charakter trägt. 

§. 20. 

Schtassbemerkung. 

Ich habe am Schlüsse meiner Abhandlung, welche meine 
rechtsphilosophischen Arbeiten vorläufig abschliesseu soll, noch 
ein Wort an die Kritik zu richten. 
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„Schuld" an dem Buche, welches mir meine Richtung gab, 
Schuld an der Abhandlung über die Unterlassungsverbrechen soll 
der „Pessimismus" sein. Der Pessimismus sei mir „ein grosses 
Unterlassungsdelict." l ) 

Gewiss, das Ist er für mich auch. Er unterlässt 
auch hewusst die Rechtsbildung, weil er vom Rechte nichts 
hält, und die Jünger Schopenhauers unterlassen auch die ethische 
Bildung, weil sie das Gewissen leugnen. Sie leugnen die letzte 
Einheit, die in uns Allen liegt, und setzen an deren Stelle den 
„Willen", der nur eine Wirkung des Ichs auf die motorischen 
Nerven ist und ausserhalb desselben gar nicht existirt. 

Sie setzen sich auch bewusst den Zweckgedanken ihres 
„Willens" entgegen, indem sie mit Schopenhauer z. B. den 
Grundpfeiler der Familie, die Liebe zum Weib, verhöhnen. 

Kein Wunder, dass diese „Philosophie des neunzehnten Jahr- 
hunderts" zu lauter Irrthümern führt, denn sie hat zu ihrem 
Ausgangspunkt den Irrthum, dass sie die Welt nur als Wille 
uud Vorstellung fasst und das Ich an sich wie das Ding an sich 
völlig verkennt; sie wird der Rechtswissenschaft nicht gerecht, 
der Naturwissenschaft aber erst recht nicht, deun es ist kein 
Traum, dass etwas Reales 2 ) in der Welt ist. 8 ) 

Vor allem vergisst diese moderne Philosophie auch das 
ewige Erbrecht der Menschheit, die Schuld, die wir den 
Ahnen schulden und die wir durch Wirken den Erben gegen- 
über abzuzahlen haben. Hieraus folgt eine Pflicht zur Arbeit. 
Der Einzelne isolirt ist Wenig, die Menschheit ist Alles, 
und wer das verkennt, der verkennt das ewige Erbrecht der 
Entwickelang und das erste Naturgesetz der Geschichte wie des 
Alls, von dem sie nur ein Theil ist. 

Von meiner philosophischen Ansicht ausgehend halte ich es 
für geboten, gegen Schopenhauer Front zu machen, denn seine 
Lehren wirken auf die Masse, und nur Gegenwirkung kann 
Schädigung hier hindern. 



') So behauptet eine Kritik von K. v. L. im literar. Gentraiblatt. 

2 ) Es ist für mich ein Räthsel, dass exacte Naturforscher dieser 
Lehre beistimmen. Zerlegen sie einen „Willen" oder eine „Vorstellung" ? 
Sie vor Allen sollten das Reale der Welt vertreten! 

8 ) Insofern wird der Monismus der Wahrheit gerecht, die im 
Materialismus liegt. 
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Als ich die erste Auflage der „Unterlassungsdelicte" schrieb, 1 
wollte ich noch nichts Festes nnd Positives entgegensetzen. Jetzt 
stelle ich den Monismus entgegen, und schliesse mit einem Worte 
Göthes, den Schopenhauer ja so gern citirt: „Ein Mensch sein 
heisst ein Kämpfer sein!' 4 

Die Worte, die ich über den Monismus geschrieben, habe 
ich nach reiflicher Erwägung geschrieben, und die kurzen Re- 
sultate sind die Frucht langer und schwerer, auch kampfreicher 
Geistesarbeit. Der Monismus gründet sich auf die kritische 
Philosophie, von der Kant sagen durfte, dass es vor ihrem 
Entstehen noch gar keine Philosophie gegeben habe (Vorrede 
zur Rechtslehre). In seinem Fortschritt muss sich auch der 
Monismus als eine Philosophie ankündigen, vor der es noch keine 
gegebeu, denn „wollte er einräumen, es wäre eine andere ge- 
wesen, so würde es über dieselben Gegenstände zweierlei wahre 
Philosophieeu gegeben haben, welches sich widerspricht" (Kant 
loc. cit.). 1 ) Und diese Philosophie muss die Leuchte voran- 
trageu, wenn es gilt, den Begriff des Rechte zu entwickeln. 
Darüber, dass sie auf dem Gebiete des positiven Rechts nicht 
Herrin werden darf, bin ich mit Dernburg einverstanden (Vor- 
wort S. V zu den Pandecten), denn dieses gründet sich nicht 
auf das Sein, sondern auf das Werden, es ist historisch, wie 
jede Entwickelnng in der Welt. 

Erst, wenn der vulgäre Materialismus und der Supra- Idealis- 
mus mit seinem Pessimismus besiegt und in seinem verderblichen 
Wirken erstickt ist, kann die Rechtsphilosophie durch die mo- 
nistische Philosophie die Grundlage gewiunen, die sie jetzt ent- 
behrt nnd deren sie dringend bedarf. Dass eine neue Philosophie 
etwa sich friedlich Platz machen könne ohne Gegenwirkung, ist 
nicht möglich. Ihre Parole ist Wirkung nnd Kampf gegen 
die Unwahrheit, und ich würde mich freuen, wenn der Kampf 
gegen die beiden grossen Thorheiten unserer Tage bald auf 
der ganzen Linie der Juristen eröffnet würde, denn sie sind die 
„Hüter des heiligen Feuers", weil nur im Schutze des 
Rechts die moralische Welt sich entwickeln kann, und Fort- 
eutwickelung nach monistischen Grundsätzen das Grund- 
princip des Weltalls gewesen ist, ist uud bleiben wird. 

') Desshalb kann von bescheidenen, nnsicheren Behauptungen hier 
keine Rede sein, sondern muss die unbedingte Wahrheit des als wahr 
Erkannten behauptet werden. 
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